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§ 1. 

Einleitung. 

Es ist eine berühmte und praktiscli sehr wichtige 
Kontroverse des kanonischen und nach ihm unseres 
heutigen gemeinen Rechts, die bis in die neueste Zeit 
noch nicht vollständig zur Ruhe gekommen ist, obwohl 
sie in den letzten Dezennien einigermassen an aktuellem 
Interesse verloren zu haben scheint — die Kontroverse 
nämlich, ob und inwieweit zum Eintritt der Klagen- 
verjährung bona fides dessen erforderlich sei, dem die 
Verjährung Vorteil bringen, den sie vor der Klage 
schützen soll, mit anderen Worten, ob das Bewusstsein 
des Präscribenten von seiner Verpflichtung, also die 
mala fides, die Klagen verjährung ausschliesse. Während 
nämlich die Bestimmungen des römischen Rechts hier 
ganz unzweifelhafte sind, hat sich die kanonische Qe- 
setzgebung des 12. und 13. Jahrhunderts veranlasst 
gesehen, rücksichtlich des Erfordernisses der bona fides 
bei der Verjährung das römische Recht zu ändern. 
Darin ist man einig. Desto bestrittener aber ist die 
Frage, wie weit sich diese Modifikation erstrecke; 
sehr von einander abweichende Ansichten hat man 
darüber seit jenen Zeiten aufgestellt, ohne dass es 
einer gelungen wäre, die allein anerkannte zu werden. 
Es soll nämlich einmal zur Klagen Verjährung niemals 
bona fides erforderlich sein; dann soll sie nur erfordert 
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werden bei der Verjährung der dinglichen, der Real- 
klagen; noch eine andere Ansicht statuiert das ßequisit 
der bona fides bei der Verjährung aller der Klagen, 
die auf die Herausgabe einer dem Besitzer nicht ge- 
hörigen Sache gerichtet sind, mögen sie im übrigen 
dingliche oder persönliche Klagen sein, und endlich 
verlangt eine vierte Meinung bona fides bei der Ver- 
jährung aller Klagen überhaupt. 

Jede dieser vier Ansichten hat noch in unserem 
Jahrhundert Vertreter gefunden, wenngleich man 
sagen kann, dass die hier als dritte aufgeführte 
Meinung die bedeutendste Anhängerschaft erlangt hat. 
Namentlich die vierte Ansicht schien endlich auf- 
gegeben zu sein, als ihr noch 1880 in Reich ^) ein 
neuer Verteidiger, der zum Teil ganz neue Gründe 
vorbrachte, erstand. 

Es dürfte daher nicht ohne Interesse sein, im 
Folgenden noch einmal zu untersuchen, welche jener 
Meinungen wohl am ehesten den Anspruch auf Richtig- 
keit für sich erheben dürfte. Das kann aber mit Aus- 
sicht auf Erfolg nur geschehen, wenn wir die Geschichte 
der Bestimmungen des kanonischen Rechts über die 
bona fides unserer Betrachtung zu Grunde legen : sie 
mag uns daher zuerst beschäftigen. 



§ 2. 

Lehre des Decretum Gratiani in 
p. 8 C. XVI q. 3. 

Das römische Recht fordert für die Klagonver- 
jährung als solche, wenn es keine weiteren Wirkungen 
(wie bei der sogenannten ausserordentlichen Ersitzung) 
als das blosse Erlöschen der Klage mit ihr verbindet, 

M Die Entwicklung der kanonischen Verjährungslehre von 
Gratian bis Johannes Andreae. Berlin, Inaug.-Diss., 1880. 
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nirgends bona fides des Präscribenten; das einzige 
Erfordernis für das Erlöschen des einmal entstandenen 
Klagrechts, der actio nata, im Wege der Verjährung 
ist ihm der ununterbrochene Ablauf der nötigen Zeit. 
Das ist nach 1. 3 C. de praescr. XXX vel XL ann. 7, 39 
unzweifelhaft. 

Das römische Recht galt auch in Italien; denn 
Justinian hatte nach der Besiegung der Ostgoten und 
der Eroberung des Landes dort ebenfalls seine Kodi- 
fikation als Gesetz publiziert. Und trotz der bald 
folgenden Eroberung Italiens durch germanische Völker 
galt das römische Recht in diesem Lande als das 
Stammesrecht der Römer, als ihr nationales Recht für 
sie in unmittelbar praktischer Anwendung fort, ganz 
gemäss dem germanischen Grundsatz von der Per- 
sonalität des Rechtes 2). Ja noch mehr: die römische 
Kirche hatte von jeher den Grundsatz betont und be- 
folgt: Ecclesia vivit lege Romana; das römische Recht 
galt als ihr persönliches Recht, nach ihm lebte die 
Kirche^). So galt denn auch das römische Verjährungs- 
recht in Italien speziell in den kirchlichen Gerichten 
in seinen Gruiidzügen weiter, abgesehen davon, dass 
die Kirche vielfach ihre eigenen Fristen für die Ver- 
jährung hatte (vgl. z. B. cc. 13, 14, 17 X de praescr. 
2, 26), auch viele Gegenstände von der Verjährungs- 
fähigkeit ausschloss (vgl. C. XVI q. 3) — das Institut 
als solches in seinen wesentlichen Voraussetzungen 
blieb dasselbe, abgesehen vielleicht von der Rechts- 
ersitzung^). Die Klagenverjährung jedenfalls hatte 
sich nicht geändert. 

Das zeigt uns, abgesehen von allen anderen Er- 
kenntnismitteln, die Darstellung, die sich über die 

2) Schroeder,DeutßcheRecht8geschichte, 2.Aufl., 1894,8.100. 

3) V. Schulte, Lehre von den Quellen des kath. Kirchen- 
rechts, 1860, S. 519. 

4) Vgl. Eeich, a, a. 0. S. 2 flg. 
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Lehre von der Verjährung im Dekret Gratians findet. 
Dort heisst es in p. 8 C. XVI q. 3: 

Praescriptionum aliae sunt introdudae odio petentis 
et favore possidentis: aliae tantum odio petentis. Qui 
enim bona fide et iusto titulo rem praesentis per decen- 
niuniy absentis vero per vicennium tenuerit, perpetua 
exceptione tutus erit, non solum adversus alios, sed 
etiam adversus creditores, quibus res ipsa obligata 
fuerat, etiam adversus verum dominum. Si vero aliquo 
casu a possessione ceciderit, etiam adversus verum do- 
minum utiliter rem vindicare poterit. Si autem nullo 
titulo, bona tamen fide, per tricennium rem alicuius 
possederit, simili gaudebit praesidio. Bona vero fides 
non ad tractum medii temporis, sed ad initium posses- 
sionis refertur. Sufficit enim in initio cuique bona fide 
possidere coepisse, etiamsi medio tempore scientiam rei 
alienae habuerit. §2. Mae praescriptiones introdudae 
sunt favore possidentis et odio petentis, quia lex favet 
his, qui bona fide et iusto titulo vel bona fide tantum 
possident, odit autem et punit drca rem suam negli- 
gentes et desides. § 3. Quod si mala fide rem alienam 
quis possidere coeperit, post triginta annos adversus 
omnem petentem exceptione tutus erit Si vero aliquo 
casu a possessione ceciderit, actionem non habebit, quia 
haec praescriptio non favore malae fidei possessoris, 
sed odio tantum rem suam persequi negligentis intro- 
duda est. Si autem res ad creditorem suum vel ad 
dominum pervenerit, detentionis commodum habebit; 
si vero ad alium, creditor vel alias dominus adversus 
eum experiri poterit, nee sibi proderit exceptio medii 
temporis possessoris, quia non ab eo habuit causam 
possidendi. Quod si violenter possessio ad eos perve- 
nerit, malae fidei possessor indistinctae possessonis 

commodum recipiet §6. Haec de praescriptionibus 

inter privatos. Ceterum adversus loca religiosa non 
nisi quadraginta annorum praescriptio currit 
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In canonibus vero ecclesia adversus ecclesiam triginta 
anniSy monasterium adversus ecclesiam non nisi quadra- 
ginta annis praescribere permittitur 

Wenn die Entstehung des Dekrets auch in die 
Zeit fällt, in welcher die Wissenschaft des römischen 
Rechts durch den Einfluss der Bologneser Rechtsschule 
zu einer so bedeutenden Entwicklung gelangte, so 
können wir doch nicht annehmen, dass auch der Ver- 
fasser der p. 8 — dass es Gratian selbst war, ist wohl 
trotz der gegenteiligen Annahme Reich's^), die mir 
nicht begründet erscheint, festzuhalten — so sehr 
unter dem Einfluss dieser Schule stand, dass er uns 
in p. 8 eine rein wissenschaftliche Erläuterung der 
Lehre von der Präscription ohne Rücksicht auf die 
Praxis gab — Tendenz und Art seines Werkes und 
namentlich die Haltung des Dictum selbst lassen keinen 
Zweifel darüber, dass es sich hier um eine Darstellung 
der Präscription handelt, wie sie in der Praxis, und 
namentlich der der kirchlichen Gerichte, angewendet 
wurde. 

Und da sehen wir denn, dass die Klagen Verjährung, 
die praescriptio odio tantum rem suam persequi negli- 
gentis introductUy um die Mitte des 12. Jahrhunderts 
noch genau dieselben Erfordernisse hat wie im justi- 
nianeischen Recht, dass sie namentlich keine bona 
fides des Präscribenten erfordert. Ausdrücklich wird 
in den Worten : Quod si mala fide rem alienam possi- 
dere quis coeperit, post triginta annos adversus omnem 
petentem exceptione tutus erit erklärt, dass die mala 
fides des Präscribenten unschädlich sei, wenn er dem 
30 jährigen Besitz nur eine exceptio, ein Schutzrecht 
(im Gegensatz zu der vindicatio bei der vorher er- 
wähnten Ersitzung), entnehmen will. Befremden kann 
es, dass in einem kirchlichen Rechtsbuch so besonders 



ß) a. a. 0. S. 1. 
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hervorgehoben wird, auch mit mala fides könne man 
durch Zeitablauf einen rechtlichen Vorteil erlangen: 
das erklärt sich jedoch sehr einfach aus der erwähnten 
Gegenüberstellung — denn eben vorher ist ausgeführt, 
welchen Vorteil langjähriger Besitz mit bona fides 
bringt. 

Aber auch ein tieferes Moment liegt vielleicht 
dieser starken Betonung der fides und ihrer Benutzung 
als differenzierendes Moment der verschiedenen Ver- 
jährungsarten zu Grunde. Wir können daraus wohl 
nicht mit Unrecht schliessen, dass es schon damals 
eine — wenige Jahrzehnte später mit Bestimmtheit 
nachzuweisende — Richtung in der kanonischen 
Jurisprudenz gab, wenn sie auch zu dieser Zeit viel- 
leicht erst ganz vereinzelt auftrat, die die mala fides 
aus der kirchlichen Verjährnngslehre wenigstens ver- 
bannt wissen wollte. Dieser Ansicht, die er für un- 
begründet hielt, suchte Gratian gelegentlich, ohne sie 
ausdrücklich zurückzuweisen, mit seinen Ausführungen 
entgegenzutreten, indem er die Klagenverjährung be- 
zeichnet als praescriptio non favore malae fidei posses- 
soriSy sed odio rem suam persequi negligentis intro- 
ducta — darin liegt: man braucht deshalb auf die 
fides des Präscribenten kein Gewicht zu legen. Denn 
dass Gratian das römische Verjährungsrecht in diesem 
Punkte für vollkommen zweckentsprechend und un- 
bedenklich hielt, ist wohl nicht zu bezweifeln^). Wir 
finden kein Wort der Missbilligung der mala fides. 
Und wie leicht wäre dies doch gewesen. Hätte niclit 
z. B. Gratian, anstatt sich in den Worten: Quod si 
privatus primitias et decimas sive cum titulo sive sine 
titulo possederit, nulla temporis praescriptione tutus 
esse potent Quae enim ab initio de iure sortiri 
effectum non possunt, tractu temporis non convalescunty 



ö) Ebenso Reich a. a. 0. S. 2 u. a. 
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auf 1. 29 D. de R,J, 50, 17 zu stützen, als Hindernis 
der Verjährung die mala fides angeben können, die in 
diesen Fällen doch wohl in der Regel vorhanden sein 
wirdO, indem er sagte, die Kirche könne in diesem 
ihrem eigensten Gebiete die Verjährung wegen der 
dabei stattfindenden mala fides nicht dulden ? 

Ein Umstand bedarf noch ganz besonderer Her- 
vorhebung, um die Gratianeische Präscriptionsdarstel- 
lung in das richtige Licht zu setzen, der Umstand 
nämlich, dass dort überall nur von Verjährung mit 
stattfindender possessio gesprochen wird. Das ist sehr 
erklärlich. Die in p. 8 erläuterte Präscription findet 
auch Anwendung im kirchlichen Rechtsleben, sie ist 
nicht allein die weltliche, sondern auch die kirchliche 
Verjährung. Das zeigen die Worte: Haec de praescrip- 

tionibüs inter privatos. Ceterum adversus loca religiosa 

In canonibus vero ecclesia adversus ecclesiam triginta anniSy 
monasterium adversus ecclesiam non nisi quadraginta 
annis praescribere permittitur. Nur in Bezug auf die 
Frist also wird für die rein kirchliche Verjährung 
etwas von der weltlichen Verjährung Abweichendes 
statuiert. 

Wo aber im Schosse der Kirche Verjährung in 
Frage kam, fand allemal auf Seiten des Präscribenten 
ein Besitz, und zwar in der Regel ein Rechtsbesitz 
statt; man vergleiche nur den Tit. de praescr. X. 2, 26. 
Diöcesanrechte, Zehnten, Primitien u. s. w., die alle 
von dem universellen Begriffe der res, der res incor- 
poralis umfasst werden, bilden den Gegenstand kirch- 
licher Verjährungsprozesse ^); sehr oft wird hinsichtlich 
ihrer von einem possidere ausdrücklich gesprochen. 
Und diese iuris quasi possessio fasste das mittelalter- 



7) S. unten § 3. 

S) Reich a. a. 0. S. 4. ünterholzner, Ausführliche Ent- 
wicklung der gesamten Verjährungslehre, bearbeitet von Schirmer» 
Leipzig 1858, S. 309. 
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liehe uud das kanonische Recht genau in der gleichen 
Weise auf wie den Sachbesitz ; ihm standen Sachbesitz 
und Rechtsbesitz gleich, wie es denn das interdictiim 
üti posseditis arglos auf den Besitz der Rechte an- 
wendet ^). 

Dass also auch Gratian bei einer Erläuterung des 
Verjährungsrechtes im Hinblick auf die Tendenz seines 
Werkes nur von Verjährung mit stattfindender possessio 
ohne Unterschied für Sachen und Rechte spricht, kann 
nicht Wunder nehmen. 

Mag es dahingestellt bleiben, ob er bei der pme- 
scriptio odio petentis et favore possidentls, der Er- 
sitzung, speziell bei der sogen, ausserordentlichen Er- 
sitzung, nur den juristischen Besitz oder auch blosse 
Detention im Auge hat, jedenfalls denkt er bei den 
Erörterungen über die Klagenverjährung nicht nur an 
jenen Besitz, sondern auch an die blosse Detention, 
die sogen, possessio naturalis. Das geht klar hervor 
aus den Worten: 5/ autem res ad credltorem suum 
vel ad dominum pervenerit, detentlonls commodum 
habeblt Was sollte die Unterscheidung zwischen 
credltor und dominus, wenn nicht gemeint wäre, dass 
der Präscribent die Sache im Besitz haben kann nicht 
bloss als Eigentumsbesitzer unter Verletzung des einem 
andern zustehenden Eigentumrechts als solchen, son- 
dern dass er sie auch bloss im Gewahrsam zu haben 
braucht unter Verletzung eines Gläubigerrechts, etwa 
aus einem Kommodat. 

So lässt sich denn der Kreis der Fälle, die unter 
die Darstellung Gratians von der Klagen Verjährung 
fallen, dahin bestimmen, dass bona fldes des Präscri- 
benten selbst dann nicht erforderlich ist, wenn sich der- 
selbe, der also aus seiner 30jährigen possessio (im 
Sinne Gratians) nicht ein Recht zum Besitz, sondern 

^) Bruns, Kecht des Besitzes im Mittelalter. Tübingen 
1848, S. 204. 
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nur eine Einrede gegenüber der Klage des Berech- 
tigten bekommt, im Besitz oder in der Detention fremder 
Sachen (auch Rechte) befindet. Wir sagten: selbst 
dann — denn dass Gratian bei der Verjährung der 
Klage auf eine persönliche Leistung sowie auf eine 
sachliche Leistung ans dem eigenen Vermögen des 
Schuldners, auf ein debitutn rei propriae im Gegensatze 
zu einem debitutn rei alienaey keine bona fides fordert, 
ist selbstverständlich. Er hatte keinen Anlass, dies zu 
erwähnen, weil eine derartige Verjährung in der kirch- 
lichen Praxis, für die er ja schrieb, fast nie vorkam. 
Unter den Fällen der Klagen Verjährung, die unsere 
pars betrachtet, findet sich also auch der, dass jemand 
die Restitution eines mala fide besessenen kirchlichen 
Rechtes mittels Vorschützens der ihm erwachsenen 
Einrede nach Ablauf der Verjährung verweigern und 
sich so im Besitze behaupten kann. Dieser Umstand 
verdient ganz besonders scharf hervorgehoben zu werden, 
denn er ist meines Erachtens auf die weitere Ent- 
wicklung unserer Lehre von massgebendem Einfluss 
gewesen. 



§ 3. 

Die kirchenrechtliche Litteratur des 

12. Jahrhunderts. 

Wenn wirklich jene oben angenommene, der mala 
fides feindliche Richtung in der kanonistischen Juris- 
prudenz des 12. Jahrhunderts z. Z. der Abfassung des 
Dekrets bestand, so blieb sie doch vorerst noch sehr 
im Verborgenen. Von den mir — leider nur in sehr be- 
schränktem Umfang — zugänglichen kirchenrechtlichen 
Privatarbeiten des 12. Jahrhunderts, die sich etwas 
eingehender mit der Verjahrungslehre, auch in rebus 
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ecclesiasticiSy beschäftigen, geben die dem Dekret zeitlich 
am nächsten liegenden, wie die Summa des Stephan us 
Tornacensis, deren Entstehung wohl mit Thaner^^) 
vor 1171 anzunehmen ist, in ihren Ausführungen keine 
Andeutung eines Anstosses für das kirchliche Recht 
an den bestehenden Vorschriften, d. h. denen des welt- 
lichen Rechts, über die fides des Präscribenten. Ganz 
arglos führt die genannte Summa zu C. XVI q. 3 aus: 
(Ideo autem addimus immobilem y quia) si fuerit (sc, res) 
mobilis, non est opus praescriptbne, sed usucapione, 
nisi in casu, cum scilicet mala fide possidetur absque 
titulo res mobilis, tunc enim necessaria est praescriptio , 
quia deficit usucapio — die praescriptio mit mala fides 
erscheint der Summa ganz unbedenklich. 

Bald aber treten die Gegner der mala fides offen 
hervor. Die für unsere Zwecke wichtigste Abhandlung 
in dieser Richtung ist der Tractatus de praescriptione 
eines unbekannten Verfassers, dessen Abfassung Gross^^) 
wohl mit Recht in die Zeit zwischen 1170 und 1180 
legt; jedenfalls ist er später entstanden, wie die vorhin 
erwähnte Summa, weil unzweifelhaft dieselbe bei der 
Abfassung des Tractatus benutzt worden ist; Gross ^^j 
hält das zwar mit Schulte für zweifelhaft, aber man 
vergleiche nur einmal die Ausführung des Tractatus 
§ 1 Abs. 3: »//? rem immobilem'^ hoc ideo additur, 
quia in rebus mobilibus praescriptio locum non habet, 
sed usucapio, nisi in casu, ut si quis rem mobilem non 
bona fide et iniusto titulo incipiat possidere etc. mit 
den oben citierten Worten der Summa, Am gewich- 
tigsten aber spricht für die spätere Entstehung die 
Stellung zur Frage der mala fides. 



^^) Summa magistri Rolandi, Innsbruck 1874, S. 47. 

11) Incerti auctoris ordo iudiciarlus et tractatus de prae- 
scriptione, Innsbruck 1870, S. 34 flF. 

12) a. a. 0. S. 65. 
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Dass der Verfasser des Tradatus, um dies noch 
kurz zu erwähnen, Kanonist war, kann mit Gross ^'^j 
wohl als gewiss angenommen werden; es sprechen die 
Ausführungen, namentlich die eingehende Beschäftigung 
mit der kirchlichen Verjährung, mit absoluter Sicher- 
heit dafür. 

In diesem Tradatus nun finden wir etwa 30 bis 
40 Jahre nach dem Erscheinen der Erörterung Gratians 
über die Präscriptionen eine ausführliche Behandlung 
der Frage nach der Zulässigkeit der mala fides bei der 
Verjährung in rebus ecclesiasticis, während man in 
weltlichen Dingen an ihr gar keinen Anstoss nimmt. 
Nachdem zuerst die praescriptio in rebus forensibus L e, 
secularlbus (Trad, § 2) besprochen und in § 22 hin- 
sichtlich der praescriptio odio petentium introduda, 
also der 30jährigen Kiagenverjährung, bemerkt ist: 
In hac praescriptio ne consideranda est continuatio 
possessionis, nee in ea consideratur iustus titulus et 
bona fides (man beachte auch hier die Betonung der 
possessio, die den starken Einfluss erkennen lässt, den 
die kirchenrechtliche Praxis auf den Verfasser aus- 
übte und ebenfalls ein Beweis dafür ist, dass er Kanonist 
war), wird in § 28 über die Verjährung in rebus 
ecclesiasticis ausgeführt: Sed maiorem distinctionem 
habent praescriptiones autem triginta et quadraginta 
et centum annorum in rebus ecclesiasticis quam in rebus 
privatis. Hie enim exigitur bona fides a principio 
possessionis usque ad finem etiam, in aliis nee bona 
fides nee iustus titulus. (Das tam hinter annorum, 
das Gross auf Grund der einen (Wiener) Hand- 
schrift des Tradatus giebt, während es die andere 
(Göttweiger) nicht hat, lasse ich als vollkommen sinn- 
entstellend und sicher unrichtig weg). Wir sehen also, 
dass hier für die Verjährung, auch die Klagenver- 



13 



) a. a. 0. S. 49. 
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jährung (das zeigen gerade die letzten Worte), nicht 
allein bona fides im römischen Sinn zu Anfang des 
Besitzes, sondern auch während der ganzen Dauer des 
Besitzes gefordert, also auch die mala fides super- 
veniens ausgeschlossen wird — eine absolute Abneigung 
gegen die Verjährung mit mala fides. 

Klingen aber die Worte: Hie enim exigitur etc. 
nicht ganz so, als wenn es schon damals gesetzliche 
Vorschriften über die Notwendigkeit der bona fides 
perpetua für jede praescriptb ecclesiastica gab? Hätte 
der Verfasser, der mit dem Erfordern der bona 
fides im strengsten Sinne vollständig einverstanden 
ist, in dem gegenteiligen Falle nicht viel eher 
sagen müssen, man müsse bona fides fordern? Nicht 
ganz im Einklang mit diesem § 28 scheint daher 
die Ausführung des § 30 zu stehen, insofern sie den 
Zweifel lässt, ob wirklich das dort Gelehrte geltendes 
Recht ist. Denn im § 30 wird mit rein theoretisierenden 
Ausführungen zu beweisen gesucht, warum in rebus 
ecclesiasticis trotz scheinbar entgegenstehender kirch- 
licher Satzungen die praescriptio malae fidei keinen 
Platz haben dürfe. Was bedurfte es dessen, wenn 
der gewünschte Zustand wirklich schon geltendes Recht 
war? Es macht das den Eindruck, als sei § 30 ein 
späterer Zusatz des Verfassers, um seinen § 28 gegen 
erhobene Einwendungen zu verteidigen, ja sogar, man 
darf wohl glauben, dass er in § 28 nicht das geltende 
Recht, sondern was er für Recht hielt, gelehrt hat — 
und zwar schon damals mit der Absicht, es in Bälde 
auf eigene Hand zum geltenden Recht zu machen, wie 
wir sehen werden, so dass er sich diese Abweichung 
von der Wahrheit gestatten zu können meinte. Die 
Annahme erscheint kühn, aber wir hoffen glaubhaft zu 
machen, dass sie nicht zu kühn ist. 

Der § 30 beginnt mit den Worten: Quod pracz 
scriptio malae fidei locum habeat in ecclesiasticis, probatur 
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auctoritatibus XVI C q. 3 et aliis multis, quae astru- 
untur, quod omnis possessio tollitur triginta annorum 
praescriptione, non distinguentes inter malae fidei et 
bonae fidei praescriptionem. Dann wird Verschiedenes 
angeführt, worauf sich die Zulässigkeit der mala fides 
stützen könnte, aber als nicht stichhaltig zu beweisen 
gesucht. Endlich heisst es: Quod praescriptio malae 
fidei non habet locum in rebus ecclesiasticis, sie etiam 
probari potest: In iure naturali habetur ^ quod tibi non 
viSy alii ne feceris. Cum ergo ecclesia nolit aliquem res 
suas possidere, nee ipsa debet rem alterius velle possi- 
dere. Dielt Augustinus : » Tamdlu qulsque bonae fidel 
possessor dlcltur, quamdlu Ignorat rem allenam; cum 
vero sclverlty rem esse allenam et ab ea non recesserlt, 
tunc Inlustus vocabltur«y u4 C. 34 cap.: »Sl vlrgo« 
(q. 1 et 2 c, 5), Aperte hlc dielt Augustinus, quod 
malae fidel possessor Inluste posstJdeat Diese Stelle 
von August in (aus dem Werke de flde et operlbus) 
kommt also auch im Dekret vor; was lag näher als 
sie zu benutzen, um in wissenschaftlicher Polemik den 
Gratian mit seinen eigenen Waffen zu schlagen? Aber 
nicht nur das — sie wurde später, wie in § 4 aus- 
zuführen sein wird, noch in ganz anderer Weise be- 
nutzt, um der anstössigen Verjährungslehre des Dekrets 
ein Hindernis entgegen zu stellen. 

Ganz besonders muss noch hervorgehoben werden 
der Umstand, dass sich der Verfasser des Tractatus, 
wenn er die Unzulässigkeit der praescriptio malae fidel 
behauptet, noch auf kein diesen Satz geradezu aus- 
sprechendes Gesetz stützt. (C. 34 q. 1 et 2 c. 5 rechne 
ich nicht dahin, da diese Stelle von einer ganz anderen 
Materie handelt.) Dass er das aber gethan hätte, wenn 
sich eine solche Stelle hätte finden lassen, und wäre 
sie auch von ihm selbst erst vorher erdichtet worden, 
erscheint bei der sonstigen Eechtskenntnis des Ver- 
fassers und bei seiner Vorliebe für die Anführung von 

2 
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Quellenstellen doch fast selbstverständlich. Es lässt 
das mit ziemlicher Sicherheit den Schluss zu, dass es 
gegen Ende der 70er Jahre des 12. Jahrhunderts noch 
keine der Dekretalen c. 3 und c, b X de praescr. 2, 26 
gab, aus denen man wohl für das kanonische Recht 
jener Zeit das Erfordernis einer erweiterten bona fides 
bei der Verjährung herleitet, dass zum wenigsten c. 3 
noch nicht in der Fassung^*) bekannt war, in der wir 
diesen Kanon heute kennen. 

Soviel ersehen wir jedenfalls aus dem Tradatus 
mit unabweisbarer Sicherheit, dass in Kreisen kirch- 
licher Juristen eine wohl nicht mehr ganz bedeutungs- 
lose Strömung gegen die mala fides sich geltend machte. 
Und diese Strömung war keine blos vorübergehende 
und machte sich nicht npr in wissenschaftlichen Re- 
flexionen bemerkbar — wir werden bald sehen, dass 
sie auch in der Gesetzgebung, wenn auch auf eine 
eigentümliche Art, zur Geltung gelangte. Welches neben 
ethisch - religiösen Erwägungen die praktisch in Er- 
scheinung tretenden Anlässe waren, die sie ins Leben 
riefen, entzieht sich heute unserer Beurteilung; wir 
können da nur Vermutungen aufstellen. Wir können 
namentlich vermuten, dass ein Punkt besonders es war, 
der im praktischen Rechtsleben die Unzufriedenheit 
mit der Gratianeischen Verjährungslehre nährte, und 
zwar war dies der schon oben erwähnte Fall, dass 
jemand sich mit Hülfe der Klagenverjährung im Besitze 
eines kirchlichen Rechtes behauptete, das er ursprüng- 
lich zu Unrecht besessen hatte, wie wir das in mehreren 
Präscriptionsdekretalen des Tit. de praescr. X. 2, 26 
finden, wenn auch hier kein Anstoss genommen wird. 
In solchen Quasibesitzfällen wird fast immer mala 
fides des Präscribenten vorhanden sein, denn bei der 
Eigentümlichkeit des kanonischen Rechtes, jedem Reclite 



1^) S. unten § ö. 
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auch gleich generell den Berechtigten zuzuweisen (c. 1 
in YV^ 2, 13, c. 2 in VI^" 2, 5)i'^), musste sich der 
Präscribent in der Regel bewusst sein, gegen die Ord- 
nung des kirchlichen Rechts zu besitzen, also mit dem 
Bewusstsein, dass ein anderer der Berechtigte war — 
und dann war er eben in bösem Glauben. Es ist 
leicht zu begreifen, dass gerade das dem Rechts- 
gefühl kirchlicher, auch religiös denkender Juristen 
widersprach. Wie weit man, wenn auch erst sehr viel 
später, in der Abneigung gegen die mala fides ging, 
zeigt deutlich die Glosse zu c. 5 X h. t., wo eingehend 
die Frage behandelt wird, ob man nicht bei mala fides 
trotz vollendeter Verjährung (die mala fides darf 
natürlich erst nachher eintreten) die Sache dem verus 
dominus zurückgeben müsse. 



§ 4. 

C. 5 X. de praescr. 2, 26. 

Aus der Haltung des Tractatus de praescriptione 
ist oben der Schluss gezogen worden, dass es etwa um 
1 1 80 noch kein kirchliches Gesetz gab, das mit dürren 
Worten die malaefidei praescriptio in rebus ecclesiasticis 
ausschloss. Aber wenige Jahre später erscheint in einer 
Dekretalensammlung, die wir die Appendix Concilii 
Lateranensis zu nennen gewohnt sind, ein solches 
Gesetz. Diese Sammlung soll nach Hildenbrand ^^') 
nach 1191 erschienen sein, aber nach den Ausführungen 
Friedbergs ^'^) ist es sicher, dass sie früher entstanden 



15) Vgl. Reich a.a.O. S. 61 flF.; Möllenthiel, Ueber die 
Natur des guten Glaubens bei der Yeijährung, Erlangen 1820, S. 115. 

1^) Geschichte der Bestimmungen des kanonischen Rechts 
über die bona fides. Archiv für die civil. Praxis, Bd. 36, 1853, S. 37. 

17) Quinque compilationes antiquae, 1882, p. VI scqu. 

2* 
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und erschienen sein muss, jedenfalls jedoch, wie wir 
nach dem Obigen wohl annehmen dürfen, nicht vor dem 
Erscheinen des Tradatus de praescriptbne. In der 
Ausgabe der Appendix von Mansi in Sac. Coric. ColL 
Ven. 1768 Tom. XXII findet sich zunächst in p. XXXVIII 
de praescriptionibus als c. 5 eine Dekretale, die später 
als c. 5 X h. t. 2, 26 bekannt geworden ist. Sie trägt 
die Inscription: Item gloriosus Clemens in libro Stro- 
matum (wozu am Eande vom Herausgeber vermerkt 
ist: Falsum. Non est Clementis, sed Alexandri tertii) 
und lautet (und zwar in der Fassung des über X, 
jedoch mit Einschaltung der partes decisae, wovon der 
ursprüngliche Text der Appendix nur ganz unwesentlich 
abweicht): Vigilanti studio cavendum est, quam summa 
dimensio divini iudicii ab initio censuerit propria di- 
mittere, aliena non appetere, ne malae fidei possessores 
simus in praediis alienis et maxime rebus ecäesiasticis, 
quoniam nulla antiqua dierum possessio iuvat aliquem 
malae fidei possessorem, nisi resipuerit, postquam se 
noverit aliena possidere, quum iure etiam bonae fidei 
possessor dici non possit. Ephesinus enim legislator 
Origenis patruus solum propter vitandam miserorum 
segnitiem et longi temporis errorem et confusionem 
primus tricennali vel quadragenali praescriptioni vigorem 
legis imposuit. Nobis autem tarn in rebus cognitis 
quam in rebus latentibus placuit non habere vigorem. 

Aus der Appendix und anderen ähnlichen Samm- 
lungen, z. B. der Lipsiensis, ging unsere Dekretale über 
in die Compilatio prima, eine nach Priedberg^^) vor 
J191 zustande gekommene Dekretalensammlung, und 
erscheint dort als c. 7 de praescr. 2, 18 unter der 
Inscription: Alex. ep. Clemens gloriosus martir. in lib. 
stemmatum. Endlich fand sie in stark verkürzter 
Form Aufnahme in dem Dekretalenwerk Gregors TX. 



18 



) a. a. 0. p. VI. 



— 17 — 

als c. 5. h. t. unter der iDscription: Idem (d. h. 
Alexander III.) und mit der Summa: Possessor malae 
fidei non praescribit 

Die Frage ist, nun welche Bedeutung der Kanon 
für unsere Lehre hat. Dass er für sie in Betracht 
kommt, ist unzweifelhaft. Aber sein wahrer Wert ist 
bekanntlich seit den Ausführungen Hildenbrands, 
namentlich durch Eeich, sehr bestritten. Der erstere 
sucht nachzuweisen, das c. 5 eine Fälschung sei, um 
die Lehre Gratians von der fides bei der Präscription 
durch eine angebliche päpstliche Satzung zu entkräften 
und das Erfordernis der bona fides perpetua für dieselbe 
festzusetzen. Beizutreten ist Hildenbrand vollständig 
in dem, was er über die Inscriptionen der Stelle sagt: 
Keine derselben ist echt. Denn die Inscription 
Alexander III. ist entstanden dadurch, dass man in 
der Appendix Idem statt Item las und nun den Kanon 
dem Alexander III., von dem die vorhergehenden 
Kanonen stammten, zuschrieb. Die Inscription in der 
Appendix ist aber ebensowenig authentisch; denn dass 
die Stelle nicht dem Clemens aus dem 2. Jahrhundert, 
dem Verfasser des über stromatum, zugeschrieben werden 
kann, ist selbstverständlich, wenn man die Beziehung 
auf die erst im 5. Jahrhundert eingeführte Klagen- 
verjährung beachtet. Sie ist aber höchst wahrscheinlich 
die Inscription, die die Stelle ursprünglich erhalten 
hat, und so giebt sie uns sehr wertvolle Aufschlüsse 
über die Entstehungsart der Stelle und damit mittelbar 
für die Entstehungszeit, wie wir sehen werden. 

Auch dem, was Hildenbrand über die Echtheit 
des Textes sagt, ist im allgemeinen beizutreten, wenn 
auch seine Gründe für die ünechtheit nicht alle un- 
zweifelhaft durchschlagend sind; ich hoffe dieselben 
noch um ein gewichtiges Moment zu verstärken, sodass 
man mit ziemlicher Sicherheit annehmen kann, dass 
es sich nicht um eine von irgend einem Papste her- 
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rührende Dekretale handelt. H il d o ii b r a n d stützt 
seine Ansicht auf die ungeschickte und schwülstige 
Fassung im Anschluss an die erwähnte Stelle des 
Augustin, auf die Anführung einer griechischen Quelle, 
in der man sich damals in der Regel nicht selbst über 
die Richtigkeit des Vorgetragenen informieren konnte, 
und auf die Bezeichnung des Theodosius, des Schöpfers 
der allgemeinen Klagenverjährung, k\s Ephesinus legis- 
lator und Origenis patruus; dieselbe habe den Zweck, 
den Anachronismus zwischen dem Gesetz des Theodosius 
und dem Werke des Clemens zu verdecken, indem nun 
jener Kaiser als ein Zeitgenosse des Clemens, der der 
Lehrer des Origenes war, erschien. Was Reich ^*'^) 
speziell hiergegen einwendet, ist auch nur Hypothese, 
die jedoch bei weitem unbegründeter erscheint. Die 
Worte: Origenis patruus fehlen zwar in der Mansi'schen 
Ausgabe der Appendix, aber ich glaube doch annehmen 
zu dürfen, dass sie im Urtext gestanden haben; es 
wäre sonst unerklärlich, wie sie in die späteren Samm- 
lungen gekommen sein sollen. 

Durch die erwähnten Momente scheint die An- 
nahme Hildenbrands, dass c. 5. eine Tendenzfälschung 
gegenüber dem Dekret sei, ziemlich gerechtfertigt. 
Nimmt man dies an, und die herrschende Meinung 
thut es heute wohl, so ist bei dem einigermassen ver- 
ständlichen Wortlaut der wahre Sinn der Stelle leicht 
zu finden, wie wir unten sehen werden. Trotzdem hat 
neuerdings Reich in Behauptung der Echtheit unseres 
Kanons eine ganz abweichende Ansicht aufgestellt, die 
jedoch völlig unhaltbar erscheint. Er schliesst nämlich 
aus den Schlussworten: tarn in rebus cognitis quam in 
rebus latentibus, dass die römisch - kanonische Prä- 
scriptionstheorie im Begriffe gewesen sei, sich zu einer 
germano-romanischen auszuwachsen, die „denjenigen. 



19 



) a. a. 0. S. 43. 



— 19 — 

der sich mittels der Klagenverjährung im Besitz er- 
hielt, geradezu zum bonae fidei possessor machte und 
damit dieser Präscription den leisen Makel nahm, 
den ihr in den Augen mancher das Dekret angeheftet 
hatte, wenn es bemerkte, dass die KlagM^rjährung 
auf die fides des Präscribenten^keili Gewicht lege"; 
die Grundsätze der deutschen Rechtsverschweigung 
sollen also der römischen Klagverjährung imputiert 
sein. Bei einer so radikalen Umwälzung dürften wir 
aber doch billig erwarten, dass wir nicht nur ein 
einziges Mal in wenigen Worten hiervon Kenntnis 
erhalten haben würden, dass namentlich die juristische 
Litteratur auf diese Theorie eingegangen wäre. Aber 
Reich giebt selbst zu, einen andern Beleg nicht bei- 
bringen zu können; nur in pars 8 meint er noch einmal 
diese Lehre hinsichtlich der fides bei der Ersitzung 
erwähnt zu finden. ^o) Er meint, aus der Bemerkung 
der p. 8, dass bona fides initio temporis vorhanden 
sein müsse, mala fides medio tempore aber nicht schade, 
schliessen zu müssen, dass sich auch p. 8 wende gegen 
„die germanische Anschauung, dass das Schweigen 
des Klagberechtigten als eine Art Verzicht zu Gunsten 
des Verpflichteten aufgefasst werden könne und dass 
auf Grund dieses Verzichts der Präscribent in der 
Mitte der Ersitzung allmählich bona fides erlange". 
Dass aber mit medio tempore gerade die Mitte der Er- 
sitzungsfrist oder auch nur die um die Mitte herum 
gelegene Zeit gemeint ist, ist nicht einzusehen, viel- 
mehr sclieint es, dass damit die ganze Zwischenzeit 
vom initium possessionis bis zum Eintritt der klag- 
vernichtenden Wirkung ohne Unterschied gemeint ist. 
Auf jene Annahme allein aber stützt sich Reich hier. 
Ausserdem lässt es sich doch wohl sehr bestreiten, 
dass die Verschweigung des deutschen Rechts den 
Zeitablauf in so formalistischer Weise auffasste. 
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Es wird also wohl nicht unrichtig sein, wenn man 
sich dieser Theorie Reichs ablehnend gegenüber stellt; 
sie steht in Widerspruch mit allen anderen Quellen- 
stellen, die uns über die kanonische Klagenverjährung 
überliefert sind. Auch die juristische Litteratur des 
kanonischen Rechts in jener Zeit bringt, soweit ich 
sehen kann, kein Wort davon, ja der Tradatus de 
praescriptione stellt sich im § 28 auf den direkt ent- 
gegengesetzten Standpunkt. Ich muss allerdings zu- 
geben, dass ich mit den citierten Worten aus dem 
Schlusssatze des c. 5 keinen befriedigenden Sinn zu 
verbinden vermag und dass sie mir in der That eine 
Beziehung auf die germanische Unterscheidung zwischen 
verhohlenen und unverhohlenen Sachen zu haben 
scheinen — aber darum kann iqh doch Reich nicht 
zustimmen, dass man aus den Worten mit positiver 
Sicherheit entnehmen kann, welcher Art diese germani- 
sierende Theorie war. Man wird auch bei diesen 
Worten wie nicht selten in unseren Quellen auf eine 
vollständig befriedigende Erklärung verzichten müssen; 
meines Wissens ist sie noch nicht gelungen, ja kaum 
versucht worden. Man wird ferner die Worte auch 
wohl um so eher bei Seite lassen dürfen, als sie ja 
für beide Arten von Sachen dasselbe statuieren, also 
keine Unterscheidung begründen. Pestzuhalten ist 
aber, dass wir aus ihnen keine Abweichung von der 
römischen Theorie begründen können, trotz der an- 
scheinenden Beziehung auf germanische Rechtsgedanken. 
Ist so die Prämisse nicht richtig, so fällt auch 
Reichs ganze Auslegung des Kanons, dass er nämlich 
einmal den Zweck' gehabt habe, gegenüber den germa- 
nisierenden Tendenzen darauf hinzuweisen, dass man 
für die Klagen Verjährung bona fides vom Anfang des 
Besitzes an verlangen müsse, sodann aber gegenüber 
den Präscribenten, die der Kurie bei ihren Reform- 
plänen behufs Vereinheitlichung des kirchlichen Ver- 
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waltungsorganismus dadurch hinderlich waren, dass 
sie unter Berufung auf die Klagenverjährung die Re- 
organisation vereitelten, die Klagenverjährung ausser 
Kraft zu setzen, um ihnen jene Möglichkeit abzuschneiden. 
Deshalb habe man die Klagen Verjährung einmal als 
geltendes Recht behandelt und sie nachher -doch ausser 
Kraft gesetzt. 

Für die richtige Auffassung des c. 5 ist von ganz 
eminenter Wichtigkeit die Berücksichtigung seiner 
wahrscheinlichen Geschichte. Man muss beachten, dass 
die Zeit seiner Abfassung zwischen 1170 und 1190, 
jedenfalls nach dem Tractatus de praescriptione liegt, 
und man muss ferner die Aehnlichkeit beachten, die 
sich zwischen der oben citierten Stelle des Traktats 
und dem c. 5 findet. 

Wir haben gesehen, dass der Verfasser des 
Tractatus ein entschiedener Anhänger der bona fides 
perpetua bei der Verjährung in rebus ecclesiasticis ist. 
Unter den Gründen für seine Ansicht sahen wir ihn 
eine Stelle des Augustin anführen, die in ihrem ur- 
sprünglichen Text so lautet: Quid si, inquiunt, virgo 
nesciens viro nupserit atieno? Hoc si semper nesciat, 
numquam ex hoc erit adultera : si autem sciat, iam ex 
hoc esse incipiet, ex quo ciim atieno viro sciens cuba- 
verit Sicut in iure praediorum tamdiu quisque bonae 
fidei possessor rectissime dicitur, quamdiu se possidere 
ignorat alienuniy cum vero scierit, nee ab aliena posses- 
sione recesserit, tunc malae fidei perhibetur^ tunc iuste 
iniustus vocatur, und die fast unverändert in das 
Dekret übergegangen ist'-^), wenngleich sich die Stelle 
weder bei Gratian noch auch bei Augustin auf die 
malae fidei possessio bei der Verjährung, sondern bloss 
auf das ehebrecherische Verhalten jener virgo bezieht. 
Aber sie iässt sich auch anders verwerten, wenn man 
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will, wie wir ja sehen. Wir bemerkten schon im § 8, 
dass der Verfasser des Tradatus den Gratian mit 
seinen eigenen Waffen in wissenschaftlicher Polemik 
zu schlagen versuche. Aber noch mehr. Wir be- 
haupten sogar, dass niemand anders als der Verfasser 
des Tradatus auch der Fälscher des c. 5 war. Denn 
die Stelle des Augustin hat offenbar als Vorlage bei 
der Abfassung des c. 5 gedient, wie schon eine ganz 
flüchtige Vergleichung ergiebt. Hildenbrand^^) be- 
merkt darüber: An seine (d. h. Augustins) Worte: 
sicut quisque bonae fidei possessor redissime dicitur 
erinnern hier (d. h. in c. 5) die Worte: cum bonae 
fidei possessor dici non possit, die an sich in der Stelle 
ganz tiberflüssig sind. Die inepte Wendung nisi resi- 
puerit ist offenbar eine ungeschickte Anwendung der 
Worte: cum vero scierit nee ab aliena possissbne 
recesserit 

Wenn nun der Verfasser des Tradatus ein so 
eifriger Förderer der Reformbestrebungen hinsichtlich 
der fides war, denen ja auch c. 5 offensichtlich dient, 
und wenn man so auffallende Beziehungen zwischen 
der Stelle des Augustin, dem § 30 des Tradatus und 
unserem Kanon findet, und wenn endlich mit sehr 
grosser Wahrscheinlichkeit der letztere bald nach dem 
Erscheinen des Tradatus entstanden ist, so ist der 
obige Schluss auf den Verfasser desselben als den 
Fälscher des c. 5 kaum noch abzuweisen; ich wenig- 
stens wage nicht, ihn abzuweisen. Damit ist die Be- 
deutung des Kanons in das hellste Licht gesetzt. 

Die Veranlassung zu der Fälschung war ja ein- 
fach und zugleich gewichtig genug. Der Verfasser 
durfte nicht hoffen, mit seiner im Traktat gegebenen 
Lehre durchzudringen gegenüber der Autorität des 
Dekrets. Eine Aenderung konnte nur geschaffen 
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werden durch die päpstliche Gesetzgebung, die sich 
aber nicht dazu bereit finden Hess. Denn wenn aucli 
Reich 2^), wie ich glaube, mit Recht behauptet, dass 
Alexander III., der zur Zeit der Entstehung des 
Traktats den päpstlichen Stuhl inne hatte, wegen seiner 
oben erwähnten Reformpläne ein Feind der Klagen- 
verjährung gewesen sei, so lässt sich doch nicht der 
geringste Beweis dafür erbringen, dass er eine so 
radikale Aenderung des in allgemeiner Geltung nach 
einem unzweifelhaften Rechte stehenden Instituts der 
Klagenverjährung gewollt habe, wie sie der Verfasser 
des Traktats und seine Freunde wünschen mussten. 
Wo Alexander III. mit der Klagen Verjährung zu thun 
hat, steht er durchaus auf dem Boden des alten Rechts, 
so in cc. 4, 6 und 7 X h. t., besonders aber in c. 8 eod. 
In letzterer Stelle heisst es: ecclesia se potest ädversus 
ecclesiam quadragenaria temporis praescriptione tueri 
de re üla, quam inconcusse quadraginta annis noscitur 
possedisse. Ein besonderes Gewicht liegt auf inconcusse 
nicht. Wenn aber Alexander III. ein Anhänger der 
der mala fides feindlichen Richtung gewesen wäre, 
sollte man nicht erwarten, dass er die Gelegenheit 
benutzt hätte, das jüngere Erfordernis der bona fides 
statt des indifferenten inconcusse hervorzuheben, um so 
mehr, wenn er es selbst erst gesetzlich sanktioniert 
hatte, wie man bei Echtheit des c. 5 annehmen muss? 
Ebenso zeigt c. 6 cit. deutlich, dass die Kurie z. Z. 
Alexanders III. selbst bei der Verjährung hinsichtlich 
kirchlicher Rechte contra ius commune noch keine 
bona fides fordert. Endlich sei noch erwäbnt, dass 
aus c. 8 comp. I 2, 18 von Alexander III., welcher 
Stelle Raymund die Aufnahme in die offizielle Dekretalen- 
sammlung verweigerte, ganz unzweifelhaft hervorgeht, 
dass dieser Papst keine bona fides^ sondern nur 
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quiete et inconcusse possidere für die Klagen Verjährung* 
forderte. 

Auch der Nachfolger Alexanders III., Lucius III 
(1181—85), scheint nicht bona fides bei der Klagen - 
Verjährung für nötig gehalten zu haben. Die Ent- 
scheidung in c. 9 X h. t. hätte sich sehr leicht auf die 
mangelnde bona fides stützen lassen, besser vielleicht 
als auf das Ruhen der Verjährung hostUitatis tempore; 
es ist aber nicht geschehen. 

Wenn nun also die Kurie die gewünschte Eeforni 
nicht brachte, so musste man? sich, wenn man sie 
doch durchsetzen wollte, selbst helfen, und das konnte 
eben nur im Wege der Fälschung geschehen. Dass 
man dies aber im Interesse der Kirche und des Glaubens 
für ein ganz loyales Mittel ansah, ist ja nach dem be- 
rühmten Beispiel der pseudoisidorischen Dekretalen u. a. 
hinlänglich bekannt. So trat auch der Verfasser des 
Tractatus diesem Gedanken näher und verwertete gesetz- 
geberisch, worauf er sich theoretisch gestützt hatte. 
Und die Stelle des Augustin eignete sich ganz vor- 
züglich dazu. Sic war bekannt als ein Gedanke des 
frühesten Mittelalters, der damals schon Anhänger 
gehabt haben musste, der auch später, wie das Dekret 
zeigt, verschiedentlich Anhänger gefunden hatte. Sollte 
es also nicht möglich sein, dass ihn auch noch andere 
Schriftsteller oder Gesetzgeber verwertet hatten? Das 
war sogar das Wahrscheinlichere. Und da man, um 
den Betrug zu verdecken, nicht einem der jüngeren 
Päpste die Dekretale unterschieben konnte ~ was lag 
näher als sie für ein Werk des frühesten Mittelalters 
zu erklären? So war sie viel älter als die Lehre des 
Dekrets, fast so alt, als die Klagen Verjährung über 
haupt — die erstere also schien entstanden gegen altes 
kirchliches Recht, und die Folge musste sein, dass sie, 
nun jenes alte Recht, wieder klar gestellt war, keine 
Geltung mehr haben könne. Allerdings Hess man 
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hierbei den Grundsatz: lex posterior derogat priori 
ausser acht. Das aber liess sich wieder rechtfertigen 
durch den Hinweis auf göttliches Recht, das durch 
menschliche Satzungen nicht geändert werden konnte. 

So wäre denn also, wenn es der so gefälschten 
Dekretale gelungen wäre, als echte angesehen zu werden, 
geglückt, was der Fälscher wollte — die mala fides 
war, wo immer im kirchlichen Rechtsleben (und da 
handelte es sich eben immer nur um die im c. 5 be- 
troffenen Fälle) Verjährung zur Sprache kam, als 
Hindernis der Verjährung hingestellt. 

Gratian hatte die bona fides bei der Klagen- 
verjährung für garnicht erforderlich und bei der Er- 
sitzung nur im Anfang des Besitzes für nötig erklärt, 
und zwar nicht nur in praescriptionibus inter privatos, 
sondern auch in eccksiasticiSy für die er ja nur eine 
längere Frist fordert. Bei den letzteren aber war, wie 
wir aus dem Traktat wissen, die gratianeische Lehre in 
beiden Beziehungen, sowohl hinsichtlich der Ersitzung 
wie der EUagenverjährung, anstössig geworden. So 
beschränkt sich denn unsere Dekretale nicht nur 
darauf, den Gratian hinsichtlich der bona fides im 
Anfang der Klagen Verjährung zu reprobieren und diese 
zu fordern, sie geht noch darüber hinaus und fordert 
nicht nur bei jener, sondern auch bei der Ersitzung 
bona fides perpetua, ganz im Einklang mit § 28 Tradatus, 
Das ist ganz zweifellos und ergiebt sich namentlich 
aus der Vergleichung des c. 5 mit Augustins Be- 
merkung über die malae fidei possessio. Die Worte: 
nisi resipuerit postquam noverit se aliena possidere 
können gar keine andere Bedeutung haben, als dass 
sie die bona fides a principio possessionis usgue ad 
finem (§ 28 1, c.) fordern. An sich wäre dies ja nach 
dem Traktat nur bei der Verjährung in rebus ecclesiasticis 
nötig gewesen, aber da nun die Stelle des Augustin 
einmal von praedia aliena sprach, behielt man dies bei 
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und fügte jenes hinzu. So bekam der Kanon auch Be- 
ziehung auf das weltliche Recht. Die Erwähnung der 
res ecclesiasticae hat dann später Raymund a Pennaforte, 
vielleicht unter dem Einfluss von c. 20 X h. t., niclit 
mehr verstanden oder nicht mehr für nötig gehalten 
und bei der Aufnahme des c. 5 in seine Dekretalen- 
sammlung den Zusatz: et maxime rebus ecdesiasticis, 
gerade die Hauptsache, weggelassen. Dass sich unser 
Kanon, beiläufig bemerkt, auch auf die Ersitzung 
bezieht, kann trotz des zweiten Teiles desselben bei 
der allgemeinen Passung des ersten wohl keinem Zweifel 
unterliegen. 

So wäre denn nach c. 5 bei der Klagen Verjährung 
bona fides perpetua nötig, allemal in rebus ecclesiasticis 
und bei weltlichen Sachen dann, wenn es sich handelte 
um Verjährung der Klage auf Herausgabe eines fremden 
Grundstücks. Hier bestätigt es sich durch die Gleich- 
stellung der malae fidei possessio in praediis alienis 
und in rebus ecclesiasticis wiederum, dass bei kirchlichen 
Verjährungen allemal ein Besitz oder ein besitzartiges 
Verhältnis oder wenigstens Quasibesitz des Präscribenten 
stattfand; MöUenthieP*) will fälschlich nur von 
wahrem Besitz gesprochen wissen, doch deutet darauf 
nichts hin, vielmehr ist possessio und possessor in dem- 
selben weiten Sinn zu nehmen wie im Dekret-"')- 

Man könnte nun einwerfen : Welchen Zweck hatten 
diese ganzen Bestimmungen, wenn die Klagenverjährung 
ja doch gänzlich aufgehoben sein sollte, wie aus dem 
Schlusssatz hervorgeht? Darauf ist zu erwidern, dass 
dies doch wohl nicht der Fall ist. Wenn man zwischen 
der ersten und zweiten Hälfte der Dekretale, die in 
jener die Klagen Verjährung anerkennt, in dieser sie 
scheinbar aufhebt, nicht einen unlösbaren Widerspruch 
annehmen will — und ich wage zu behaupten, dass 

-^) a. a. 0. S. 128. 
25) Vgl. oben § 2. 
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man das doch wohl nicht darf, solange man anders 
helfen kann — wird man den letzten Satz: Nobis 
autem . . . placuity non habere vigorem wohl restriktiv 
interpretieren müssen, und zwar dahin, dass der Ver- 
fasser bloss sagen wollte, dass die Klagenverjährung 
nicht mehr in der Form gelten solle, wie sie von dem 
Ephesinus legislator eingeführt sei, nicht aber, dass 
sie überhaupt nicht gelten solle. Das ist übrigens auch 
durchaus die Meinung der Glosse zu c. 5.2«) 

Es bleibt endlich noch ein Wort zu sagen über 
das meisterhafte Ungeschick, das unser Fälscher bei 
seiner Arbeit an den Tag legte. In blindem Eifer 
schrieb er den Augustin aus und merkte nicht, dass 
das, was dort Sinn gehabt hatte, bei ihm zum Unsinn 
wurde. Was soll es denn heissen, zu sagen: Dir hilft 
dein alter Besitz nicht, falls du bösgläubig im Besitz 
bist, wenn du nicht nach Kenntnis von deiner ßös- 
gläubigkeit dich wieder erholt hast, d. h. doch wohl, 
wieder in guten Glauben gekommen bist? Es dürfte wohl 
schwierig sein, guten Glauben zu gewinnen, wenn man 
einmal in bösem Glauben war. Das ist meines Er- 
achtens ein neuer Beweis gegen die Echtheit von c. 5. 
Denn der Papst oder seine Räte hätten den Widerspruch 
bei der Ausarbeitung des Gesetzes sicher gemerkt; dem 
Fälscher, der nach alter Vorlage arbeitete, konnte der 
Fehler eher entgehen. Dass aber auch die Kurie nach 
Augustin gearbeitet habe in einer Lehre, in die dessen 
Worte so wenig passten, kann man kaum annehmen. 
Diese sich deutlich zeigende Flüchtigkeit des Fälschers 
mag auch der Anlass zu der unverständlichen Fassung 
der Schlussworte gewesen sein. 
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§ 5. 

C. 3 X h. t. 

Eine fernere Dekretale, die man seit den Zeiten 
der Glosse bis in unser Jahrhundert auf die bona fides 
bei der Verjährung bezogen hat und noch bezieht, ist 
c. 3 X h. t. Die Richtigkeit dieser Beziehung hat 
Reich bestritten. Betrachten wir zuerst den Text der 
Stelle im liber X mit Einschaltung der partes decisae: 
Qregorius, Sandorum patrum Sanctiones et humanae 
leges irrefragabiliter statuentes confirmaverunt et nos in 
praesenti concUb cum omnibus, qui sunt nobiscum, irre- 
fragabiliter confirmamus, ut omnes possessbnes ad 
singulas provincias nostrorum fratrum pertinenteSy a 
quibus per triginta annos possessae sunt quiete et 
sincere absque synodale prodamatione perpetuo teneantur 
nullaque vox audiendi alicui adversario concedatur. 
Auch diese Stelle erscheint zuerst in der Appendix 
Condlii Lateranensis, und zwar als c. VII de praescr. 
1. c. ohne Inscription und, abgesehen von anderen un- 
bedeutenden Abweichungen, mit der Modifikation, dass 
statt sincere secure steht. Ebenso wie c. 5 ging auch 
sie durch die Compilatio prima (dort schon mit der 
Aenderung des secure in sincere) in die offizielle Dekre- 
talensammlung Gregors IX. über. 

Hildenbrand^^) hält diesen Kanon geradeso wie 
c. 5 für eine Tendenzfälschung gegenüber dem Dictum 
Gratians, um für die kanonische Präscription der 
Kirchen und Klöster gegen einander in den Worten 
quiete et sincere die bona fides perpetua einzuführen, 
indem er quiete et sincere mit dem vorangehenden 
possessae sunt verbindet. Ihm schliesst sich die 
herrschende Meinung an. Dagegen wendet sich Reich^"*). 

27) a. a. 0. S. 39 flF. 
2«) a. a. 0. S. 36 flF. 
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Indem er, unzweifelhaft richtig, bemerkt, dass die regel- 
mässige Wortstellung des Lateinischen das Adverbium 
bezw. adverbielle Wendungen vor das Verbum setzt, 
verbindet er quiete et sincere mit dem nachfolgenden 
teneantur und nimmt nun dem Kanon jede Beziehung 
anfdie/Zrfes des Präscribenten; ihm sagt derselbe nur, 
„was dreissig Jahre lang besessen ist, kann nach 
göttlichen und menschlichen Satzungen ruhig weiter 
besessen werden". Der Kanon ist ihm eine feierliche 
Sanktion der Klagenverjährung durch einen irgend 
wo gefassten Synodalschluss. Folge man Hildenbrand, 
so müsse man einräumen, dass es selten einen un- 
geschickteren juristischen Schriftsteller als unsern 
Fälscher gegeben habe; die Gegner brauchten nur 
possessae sunt von quiete et sincere zu trennen, „und 
der mit so vieler List unternommene heimtückische 
Angriff auf die Theorie des Dekrets war abgeschlagen". 

Diese Ausführung Reichs hat in der That ausser- 
ordentlich viel für sich, wenn man andererseits auch 
anerkennen muss, dass es für Hildenbrands Ansicht 
nicht unwesentlich ins Gewicht fällt, dass seit jeher 
der Kanon in seinem Sinne aufgefasst ist. So sagt 
namentlich schon die Glosse zu dem Worte sincere: id est 
bonafide. Trotzdem stehe ich nicht an, mich der Meinung 
von Reich anzuschliessen , wenn auch aus anderen 
Gründen; denn ich halte die Lesart sincere für falsch. 

Massgebend ist mir hierbei der Text der Appendix, 
in der wir ja unseren Kanon zuerst finden. Dort 
heisst es, wie bemerkt, secure statt sincere, und ich halte 
das in der That für die ursprüngliche Lesart, trotz 
der gegenteiligen Bemerkung von Hildenbrand.-^) 
Nach securus steht nämlich der Ablativ mit der 
Präposition a {ab oder abs)\ ich halte nun das absque 
nur für eine unschöne Verlängerung - man liebte im 
Mittelalter ja eine schwülstige Sprache — jener Präpo- 

2») a. a. 0. S. 35. 
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sition, auf die man um so mehr kommen konnte, weil 
es ja auch das Wort absque giebt. Die Bestimmung 
secure a synodali proclamatbne (d. h. geschützt gegen 
eine Klage) zu teneantur hat aber neben quiete voll- 
kommen Sinn, und es sagt dann der Kanon in der That 
das, was Reich aus ihm herausgelesen hat. 

In die späteren Sammlungen ging dann die Stelle 
über mit der Aenderung des secure in sincere, Dass 
quiete et sincere absque synodali proclamatbne neben 
einander, wenn es auch nicht unsinnig ist, wie ja die 
gewöhnliche Auslegung zeigt, doch sehr schwülstig ist 
und Missdeutungen Raum giebt, wie wir sehen, fiel 
nicht weiter auf. 

Man beachte nun die Zeit, zu der unser Kanon 
aus der Appendix in die Compilatb prima übernommen 
wurde (eben mit sincere). Dies war etwa um 1190^^), 
also zu der Zeit, als die Frage der bona fides im 
Fluss war. Ist es nicht immerhin möglich, dass Ber- 
nardus, der Verfasser der Compilatio prima, ebenfalls 
ein Anhänger der der mala fides feindlichen Richtung 
war und nun die Gelegenheit benutzte, durch Aenderung 
eines Wortes dem an sich ziemlich nichtssagenden 
cap. VII der Appendix eine Beziehung auf die fides 
im Sinne seiner Ansicht zu geben. Bei einigem guten 
Willen konnte man den Kanon doch immerhin im 
Sinne der Aenderung verstehen, wenn auch andererseits 
der von Reich betonte Fall eintreten konnte. Auffallen 
muss allerdings, dass nicht der technische Ausdruck bona 
fides gebraucht wird; man wird wohl annehmen können, 
dass das dem secure sehr ähnliche sincere die Fälschung 
verdecken sollte. Will man aber der eben erörterten An- 
nahme nicht zustimmen, dass Bernardus der Fälscher 
war, so bleibt doch immer noch die nicht gerade 
geringe Möglichkeit, dass beim Abschreiben versehentlich 
aus secure das ähnliche sincere gemaclit worden ist. 
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Ich sehe also jedenfalls keinen Grund, die Lesart 
der Appendix nicht für die ursprüngliche zu halten. Ist 
das richtig, so konnte jedenfalls bis zum Erscheinen 
der CompUatw prima der Kanon nicht auf die bona 
fides bezogen werden; nachher war die Möglichkeit 
wohl gegeben, aber wenn auch die Glosse sincere für 
bona fide nimmt, so ist damit doch noch nicht der ge- 
ringste sichere Beweis geliefert, dass dies schon vor 
dem vierten Lateranensischen Konzil geschah und dass 
der Kanon bis zum Abschluss der kanonischen Ver- 
jährungslehre rücksichtlich der bona fides mit c. 20 X h. t. 
auf diese Lehre von irgend welchem Einfluss gewesen 
ist — ich halte es für unwahrscheinlich. Und wenn 
es doch der Fall war, so war es jedenfalls kein Einfluss 
von epochemachender Bedeutung, sicherlich kein 
grösserer, als ihn auch c. 5 gewann, denn c. 3 sagt 
nicht mehr als schon jene Stelle. 

Ich möchte nun noch, namentlich auch mit Rücksicht 
auf die letztere Bemerkung, mit einigen Worten darauf 
eingehen, dass die Hypothese von Hildenbrand über 
die Entstehung unserer Stelle doch an einigen sehr 
grossen Unwahrscheinlichkeiten leidet, abgesehen von 
dem, was über die Ursprünglichkeit des Wortes sincere 
gesagt ist — dies aus dem Grunde, weil die herrschende 
Meinung Hildenbrand folgt und ich daher um so 
eingehender meine abweichende Ansicht begründen muss. 

Wenn es auch vollkommen richtig ist, was er 
über die Unechtheit der Inscription Qregorius sagt, 
so folgt daraus durchaus noch nicht, wie er will, dass 
auch der Text der Stelle nicht offiziellen Ursprungs 
ist. Ebensowenig kann man das bloss aus dem Um- 
stände folgern, dass sich sonst in der Appendix mehrfach 
falsche Stücke finden, wie Reich^^^) richtig bemerkt. 

Hildenbrand scheint ferner Identität des Ver- 
fassers beider Stellen anzunehmen, des c. 5 wie des c. 3. 

31) a. a. 0. S. 37. 
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Voraussetzung für die Richtigkeit dieser Annahme ist 
wohl, dass die letztere Stelle etwas anderes als die 
erstere feststellt. Das nimmt er auch an, indem er 
meint, diese spreche von der civilen Präscription, jene 
von der kanonischen Präscription der Kirchen und 
Klöster gegen einander. Das ist jedoch unrichtig, 
denn nach den klaren Worten der pars 8 : In canonibus 
vero ecclesia adversus ecclesiam triginta annis, mona- 
sterUim adversus ecclesiam non nisi quadraginta annis 
praescribere permittttur, könnte nur von der kanonischen 
Präscription der Kirchen gegen einander gesprochen 
werden (cf. triginta annos in c. 3). Für diese forderte 
man jedoch einmal auch zu den Zeiten, zu denen nach 
Hildenbrand c. 3 entstanden sein soll, schon die 
40jährige Frist, wie cc. 6 und 8 X h. t. deutlich er- 
geben. Sodann aber wird ja die kanonische Präscription 
vollständig von c. 5 mit umfasst (in rebus maxime 
ecclesiasticis) . Es wäre also doch zum mindesten sehr 
auffallend, warum derselbe Mann noch einmal eine ganz 
überflüssige Fälschung begehen sollte. Und nimmt man 
selbst an, c. 3 sei die ältere Stelle, so muss sie doch 
wohl schon vor dem Traktat vorhanden gewesen sein, 
da ja auf Grund dieses bald nach ihm der schon aus- 
reichende c. 5 entstand, und dann bleibt wieder un- 
erklärlich, warum der Verfasser des Tractatus in seiner 
Polemik gegen die mala fides sie nicht citiert, er, der 
hier doch sonst citiert, was für seine Ansicht spricht. 
Sollte man aber nicht meinen, dass der Verfasser beider 
Stellen derselbe sei, so bleibt es nun wiederum sehr 
sonderbar, dass zu annähernd gleicher Zeit zw^el ver- 
schiedene Männer auf den Gedanken kamen, der neuen 
Lehre von der bona fides durch Fälschung, und zwar 
beide in so wenig geschickter Weise, Geltung zu ver- 
schaffen. 

Es bleibt also kaum etwas anderes übrig, als an- 
zunehmen, dass c. 7 p. 38 de praescr der Appendix 
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mit dem Worte secure eine echte Dekretalo ist, die in 
dem von Reich und mir verteidigten Sinn zu ver- 
stehen ist. 

Endlich spricht auch noch im Eingange des c. 3 
gegen die Hypothese von Hildenbrand der Umstand, 
dass die Entscheidung als mit den Sanctorum Patrum 
sandiones und den humanae leges tibereinstimmend be- 
zeichnet wird. ' So dreist jedoch, seine Aenderung als 
mit den humanae leges, über die ja doch das Dekret 
den sichersten Aufschluss gab, im Einklang befindlich 
zu bezeichnen, konnte der Fälscher doch wohl kaum 
sein. Von unserem Standpunkt erklärt sich das sehr 
einfach dahin, dass in Uebereinstimmung mit dem alten 
kirchlichen und dem weltlichen Recht für kirchliche 
Sachen die Klag Verjährungsfrist auf 30 Jahre fest- 
gesetzt wird; dass die Frist von 40 Jahren nicht er- 
wähnt wird, erklärt sich vielleicht durch das Alter der 
Dekretale, über das wir ja nicht den geringsten Anhalt 
haben. Warum man jener längst unbestrittenen Be- 
stimmung noch einmal so ganz besonderen Ausdruck 
gab, das würde uns vielleicht ganz natürlich erscheinen, 
wenn wir wüssten, aus welcher speziellen Veranlassung 
der Kanon hervorging. 

Wenn nun also c. 5 nicht echt ist und c. 3 in 
seinem ursprünglichen Bestände sich nicht auf die fides 
bei der Verjährung bezieht, so steht fest, dass die 
päpstliche Gesetzgebung, soweit wir das kanonische 
Recht jener Zeit kennen, vor dem gleich zu be- 
sprechenden c. ult. X h. t. keine Veranlassung ge- 
nommen hat, auf die in Theorie und Praxis ventilierte 
Streitfrage über die bona fides einzugehen. Dies fest- 
gestellt zu haben, ist nicht unwesentlich für das 
Verständnis des c. ult. als der dann einzigen auch 
ursprünglich offiziellen Quelle unserer Lehre. 
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§ 6. 

C 20 X h. t. 

Leider haben wir keine sicheren Nachrichten über 
die Wirkung der von dem Verfasser des Tradatus den 
kirchlichen Eechtsquellen fälschlicherweise einverleibten 
Dekretale des c. 5, und eventuell auch des c. 3. h. t. : 
wir können da nur Vermutungen aufstellen, die aller- 
dings bis zu einem gewissen Grade fast den Charakter 
der Gewissheit haben. Soviel ist wohl sicher, dass die 
Absicht des Fälschers (ich beschränke mich fortan 
darauf, von c. 5 zu sprechen) insofern in der That 
erreicht wurde, als seine Dekretale über die bona fides 
wirklich für ein echtes kirchliches Quellenstttck an- 
gesehen wurde; wie hätte sie denn anders in den 
späteren Dekretalensammlungen Aufnahme gefunden? 
Dass sie aber andererseits den erwünschten Erfolg 
nicht hatte, insofern sie die Gratianeische Doktrin nicht 
verdrängte, lässt sich mit annähernder Sicherheit ver- 
muten aus c. 20 X h. t. Dieser Kanon, entstanden 
1215 auf dem TV. Lateranensischen Konzil, lautet: 
Quoniam omney quod non est ex fide, peccatum est, 
synodali iudicb diffinimuSy ut nulla valeat absque bona 
fide praescriptio tarn canonica quam civiliSy cum 
generaliter sit omni constitutioni atque consuetudini 
derogandumy quae absque mortali peccato non potest 
observarl Unde oportet, ut qui praescribity in nulla 
temporis parte rei habeat conscientiam alienae). Er 
erklärt es also noch für seine Aufgabe, allen gegen- 
teiligen Bestimmungen, den Gesetzen sowohl wie dem 
Gewohnheitsrecht, zu derogieren. Es muss mithin noch 
zur Zeit des IV. Lateranensischen Konzils die Gratia- 
neische Meinung, wenn sie nicht geradezu die herrschende 
war, doch eine starke Anhängerschalt gehabt haben — 
es muss andererseits die neu entstandene Meinung eben- 
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falls schon stark vertreten gewesen sein, wenn es der 
Synode angebracht erschien, den Streit durch gesetz- 
geberisches Einschreiten zu beendigen und zu ent- 
scheiden. Ich kann in diesem Vorgehen keinen Anhalt 
dafür finden, dass „die Thätigkeit der Synodalen 
wichtigen Tagesfragen abgewendet war", wie Reich *^2) 
behauptet, der c. 20 eine ganz andere Bedeutung bei- 
misst ■■ — im Gegenteil, es handelte sich in der That 
um eine sehr brennend gewordene Tagesfrage, deren 
Bedeutung es wohl rechtfertigte, „den doch immerhin 
komplizierten Mechanismus eines ökumenischen Konzils 
in Bewegung zu setzen". Die Thatsache, dass es ge- 
schehen ist, ist der beste Beweis dafür. Dass die 
Auffassung Reichs von c. 20 nicht haltbar ist, soll 
unten des Näheren ausgeführt werden. 

Feststellen lässt sich allerdings aus c. 20 nicht, 
ob sich die Anhänger der bona fides perpetua auf den 
gefälschten Kanon stützten, wahrscheinlich wird dies 
aber, wie Hildenbrand ^3) richtig bemerkt, dadurch, 
dass die Worte »synodali iudicio diffinimus« deutlich 
darauf hinweisen, dass die Synode hier eine Frage 
habe entscheiden wollen, in der sich ein Widerspruch 
in den Quellen fand. Dann wird es auch wahr- 
scheinlich, dass jener Kanon der Kurie selbst bekannt 
war und dass sie ihn für echt hielt. Wenn sie nun 
aber, wie es ja thatsächlich ausgereicht hätte — denn 
c. 5 umfasste alle Punkte, die in der Lehre von der 
fides streitig waren, hinsichtlich der praedia aliena 
sowohl wie der res ecclesiasticae — die Bestimmungen 
desselben nicht einfach wiederholte, sondern über die- 
selben hinausging und die bona fides für jede prae- 
scriptby bei der eine possessio (im weitesten Sinn) 
rerum alienarum, also auch beweglicher Sachen, vorkam, 
(ja, wenn man c. 20 die weiteste Deutung giebt, bei 

32) a. a. 0. S. 57. 

33) a. a. 0. S. 41. 
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jeder praescriptio) forderte, so wird dies durch die Hin- 
weisaiig auf die Sündhaftigkeit des Präscribenten mala 
fide erklärlich: sie war schliesslich, wenn man einmal 
diesen Standpunkt vertrat, nicht geringer bei dem Be- 
sitzer fremder beweglicher Sachen als bei dem Besitzer 
fremder Grundstücke und kirchlicher Rechte. Des 
Näheren muss hier auf die Ausführung des § 8 ver- 
wiesen werden. 

So sehen wir denn, dass c. 20 — und damit stimmt 
die herrschende Meinung durchaus überein — nicht nur 
in erster Linie, sondern einzig und allein den Zweck 
verfolgt, die mala fldes bei der Verjährung, sei es nun 
erwerbende oder erlöschende Verjährung, zu beseitigen. 
Das bedarf näherer Ausführung. 

Ich wende mich mit jenen Worten gegen Reich. 
Er giebt-^^) zwar zu, dass c. 20 sich auch gegen die 
römische Lehre von der bona fides gewandt habe, da- 
neben aber und in erster Linie sei er gerichtet gegen 
jene oben erwähnte germanisierende Theorie, die den 
Präscribenten im Laufe der Frist bona fides erlangen 
lasse — hier soll nun bestimmt sein, dass das nicht 
die richtige fides sei, diese vielmehr schon vom Beginn 
der Verjährung an vorhanden sein müsse. Wir haben 
schon oben die Annahme der Existenz dieser germani- 
sierenden Theorie abgelehnt — es bleibt hier nur noch 
auseinanderzusetzen, dass auch c. 20 keine Beweise für 
sie giebt. Reich schliesst ihr Vorhandensein hier aus 
dem anscheinenden Widerspruch, dass zuerst gesagt 
wird : nulla valeat absque bona fide praescriptio , dann 
aber: oportet y ut qui praescribit in nulla temporis parte 
rei habeat conscientiam alienae. Von zwei verschiedenen 
Verfassern sei c. 20 ersonnen; der eine habe sich in 
dem ersteren Satze gegen die römische Lehre gewendet, 
der andere in dem zweiten Satze gegen die deutsch- 
rechtliche Theorie. Daher kommt dann Reich dazu, 

3*) a. a. 0. S. 63 ff. 
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bei jeder Klagen Verjährung bona fides zu fordern, und 
von seinem Standpunkt aus mit Recht, denn das würde 
der erste Satz, der dann nicht durch den zweiten modi- 
fiziert würde, in der That sagen. Dass aber hier ein 
Widerspruch zwischen den beiden Sätzen wirklich nicht 
vorhanden ist, wird sich aus den Ausführungen unseres 
§ 8 ergeben; auch aus c. 20 lässt sich dann die An- 
nahme von jenem Eindringen deutsch-rechtlicher Ge- 
danken in die romanistische Präscriptionstheorie nicht 
erweisen. Es lässt sich c. 20 mit sehr gutem Verstände 
auch in der hier verteidigten Weise auslegen — und 
diese Auslegung hat dann den Vorzug, dass sie mit 
der sonstigen Haltung des kanonischen Rechts und der 
zeitgenössischen Litteratur, dass sie vor allem mit der 
Auffassung der Juristen bald nach dem Erscheinen 
unseres Kanons übereinstimmt, denen man doch wohl 
einiges Verständnis für ihn zutrauen darf. 



§ 7. 

Die Theorie seit dem c. ult. 

Es ist klar, dass die Neuerung des c. 20 eine 
radikale Umwälzung des römischen Rechtes war. Man 
hätte sich wohl bald mit ihr abgefunden, wenn sie sich 
darauf beschränkt hätte, die bona fides perpetua für 
die praescriptio in rebus ecäesiasticis allein zu fordern, 
wie das ja auch nach der bisherigen Geschichte unserer 
Lehre eigentlich zu erwarte^i war. Aber wenn sich auch 
die Theorie und die gesetzgeberische Arbeit eines Fälschers 
hierauf hätten beschränken können, die Kurie konnte 
das nicht; denn wenn sie einmal ihre Neuerung aus 
ethisch -religiösen Gründen, mögen auch ebenso sehr 
praktische Erwägungen dabei mitgespielt haben, ein- 
führte, so war der malae fidei possessor in rein welt- 
lichen Dingen nicht weniger sündhaft wie derjenige in 
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kirchlichen Sachen ; und wenn dieser aus seinem Besitz 
fortan keinen Vorteil mehr sollte ziehen können, so 
war es eine zwingende Notwendigkeit, diese Möglichkeit 
auch jenem abzuschneiden. Daher denn der Zusatz: 
quam civilis. Eine andere Frage ist es freilich, ob der 
Papst zu dieser Aenderung des römischen Rechts in 
rein weltlichen Dingen kompetent war; sie ist heute 
dadurch entschieden, dass die Anwendbarkeit von c. %0 
für das weltliche Recht auf dem Wege gewohnheits- 
mässiger Reception ausser Zweifel gestellt ist. 

Es müsste uns in der That Wunder nehmen, wenn 
sich die rein civilistische Doktrin mit einem so voll- 
ständigen Bruch mit dem bisherigen Recht von vorn- 
herein widerspruchslos abgefunden hätte; es ist fast 
selbstverständlich, dass es nicht geschah. Und wir 
finden denn auch, dass sich die Romanisten dem c. 20 
zunächst ablehnend gegenüberstellten; unzweifelhaften 
Aufschluss giebt darüber u. a. die Olossa ordinaria zu 
c. 20, deren Verfasser nach weitläufigen Ausführungen 
schliesslich zu dem Resultat kommt, die Geltung des 
Gesetzes in iudicio saeculari zu verneinen: Et ideo 
canon voluit propter periculum animarum in hoc leges 
corrigerey licet non servetur in iudicio saeculari Wenn 
aber der Kanonist selbst konstatiert, dass die neue 
Bestimmung in den weltlichen Gerichten keinen Eingang 
fand, so haben wir keinen Anlass, daran zu zweifeln. 
Insofern war jedoch c. 20 von vornherein auch für das 
weltliche Recht von Wichtigkeit, als er auch in rein 
bürgerlichen Sachen zur Anwendung kam, wenn sie 
vermöge der denuntiatio evangelica vor das kirchliche 
Forum kamen ^^). 

Bald aber muss sich diese ablehnende Haltung des 
weltlichen Rechts geändert haben, denn nicht viel mehr 
als ein Jahrhundert nach dem Entstehen des c. ult. 
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) Vgl. Hildenbrand a. a. 0. S. 42 ff. 
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finden wir bei Bartolus in seinem Comm. in primam 
Dig. Novi partem zu 1. 4 § 27 D de usuc, et usurp. 41, 3 
die Bemerkung, dass bei der Verjährung von Personal- 
klagen keine bona fides erforderlich sei, weil bei ihnen 
kein Besitz stattfinde noch gefordert werde — ihm 
steht es also über allem Zweifel, dass c. 20 im welt- 
lichen Recht Anwendung finde. 

Dafür aber ist inzwischen die andere, nicht minder 
wichtige Streitfrage entbrannt, bei welchen Fällen der 
Verjährung die bona fides im Sinne der kanonischen 
Reform gefordert werde. Bartolus steht hier, wie wir 
sehen, auf dem Standpunkt, dass er dieselbe bei der 
Verjährung aller dinglichen Klagen für nötig hält. 
Und er hat darin schon den Hostiensis zum Vor- 
gänger, der in seiner Summa (ed. Colon. 1612 col. 649) 
de praescr. rer, immob. § quae res ausführt: Die, quod 
res immobiles non praescribuntur cum malafide; actiones 
vero personales amittuntur suo temporey et quoad hoc 
non derogatur legibus antiquis, Nam et iura canonica 
non in personalibuSy sed tantum in realibus locum 
habent, ut ex ipsorum lectione patet Unde in Ulis, sc. 
realibus, considerat ius canonicum malam fidem , . . in 
personalibus vero non potest considerari mala fides 
circa rem possessam, cum nulla possideatur. 

Diese Meinung, durch eine so gewichtige Autorität 
wie Bartolus getragen, fand naturgemäss viele An- 
hänger und hat sie bis in unsere Zeit immer noch 
gehabt. Aber es konnte auch bei der ihr bei ober- 
flächlicher Betrachtung scheinbar entgegenstehenden 
Fassung des c. 20 an Gegnern nicht fehlen, die die 
Dekretale im weitesten Sinn nahmen und bona fides 
bei jeder Verjährung, auch der rein persönlichen 
Klagen, forderten. Eine grosse Reihe von Vertretern 
dieser Ansicht, die er selbst teilt, citiert Stryk^^). 
unter ihnen namentlich auch Oarpzov. 

3«) Usus modernus Pandeäarum Lib. 44 Tit. 111 g 2. 
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Auf eine ganz neue Grundlage wurde aber die 
Streitfrage durch eine Abhandlung des Heidelberger 
Rechtslehrers Heinrich von Cocceji: definibus bonae 
fidei in praescriptbnibus de iure canonico (1694) ge- 
stellt. Er wies, was man bisher tibersehen hatte, 
darauf hin, dass von einer possessio und einer mala 
fides im Sinn des kanonischen Rechts nicht bloss bei 
dinglichen Klagen, wie Bartolus gemeint hatte, ge- 
sprochen werden könne, sondern dass man von einer 
possessio rei alienae auch sprechen könne bei den 
persönlichen Klagen, die auf Herausgabe einer dem 
Besitzer nicht gehörigen Sache gerichtet sind. So 
kommt er denn ^^) zu dem Ergebnis, dass nur bei den- 
jenigen Klagen von einer bona fides des Präscribenten 
nicht die Rede sein könne, y>ubi constat reum conventum 
de suo teneri et idy quod petitur, ipsius esse«. 

Eine vierte Meinung endlich, die sich schon froh 
neben den erwähnten gebildet hatte, aber bei dem 
offenbar entgegenstehenden Texte des c. 20 zu einer 
bedeutenderen Anhängerschaft nicht gelangte, bezog 
die Reform des kanonischen Rechts auf die Ersitzung 
ausschliesslich; sie hat noch in unserem Jahrhundert 
namentlich in den Entscheidungen unserer obersten 
Gerichtshöfe vielfach Anwendung gefunden. 

vSo standen sich denn zur Zeit des Aufblühens der 
geschichtlichen Rechtswissenschaft, die auch in unsere 
Lehre durch die verdienstvolle Abhandlung Hilden - 
brands neues Licht zu bringen berufen sein sollte, alle 
vier Meinungen mit einer mehr oder minder grossen 
Zahl von Verteidigern gegenüber. Es erübrigt wohl, an 
diesem Ort die einzelnen Vertreter der verschiedenen 
Meinungen namentlich aufzuführen; das wäre nur er- 
müdend und Vollständigkeit doch kaum erreichbar. 
Soviel sei nur hervorgehoben, dass als die herrschende 



37) a. a. 0. S. 1483. 
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Ansicht jetzt doch wohl diejenige bezeichnet werden 
kann, welche die bona fides perpetua nicht bloss fordert 
bei der Verjährung dinglicher, sondern auch persönlicher 
Klagen, wenn sie auf die Herausgabe einer dem Besitzer 
nicht gehörigen Sache gerichtet sind, also die Meinung 
Cocceji's. 

Bei dieser Lage unserer Frage würde ich, wie ich 
schon im § 1 bemerkte, nicht gewagt haben, sie noch 
einmal zum Gegenstande der Erörterung zu machen, 
wenn nicht neuerdings Reich der herrschenden Meinung 
entgegengetreten wäre; es schien mir der Mühe wert, 
den Versuch zu machen, ihn zu widerlegen. 



§ 8. 

Entscheidung der Streitfrage. 

Inwieweit nach meiner Ansicht bei der Verjährung 
der Klagen bona fides des Präscribenten gefordert 
werden müsse, ist nach dem Gange der bisherigen 
Untersuchung eigentlich schon von selbst klar; ich 
stehe durchaus, wie mir das die Geschichte der hier 
einschlägigen Bestimmungen des kanonischen Rechts 
mit unabweisbarer Notwendigkeit zu fordern scheint, 
auf dem Standpunkt der herrschenden Meinung, dass 
nämlich zur Verjährung nicht aller Klagen, wohl aber 
derjenigen 'dinglichen und persönlichen Klagen, die auf 
die Herausgabe einer dem Besitzer nicht gehörigen, 
also ihm fremden Sache gerichtet sind, bei denen also 
eine possessio rei alienae im w^eitesten Sinn vorkommen 
kann, bona fides, und zwar bona fides perpetua, er- 
forderlich ist. Das wird gegen die verschiedenen 
anderen Meinungen zu verteidigen sein. 

Zu Grunde zu legen ist der Untersuchung als 
entscheidende Quelle nur c. 20 cit.; denn einmal ist er 
das spätere und einzig offizielle Gesetz, sodann aber 
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will er ja nur die Meinung des c. 5 verteidigen und 
umfasst thatsächlich alle Fälle, die dieser betrifft. 

Wenn im Folgenden mitunter schon Vorgebrachtes 
wiederholt werden sollte, so möge man das im Inter- 
esse der üebersichtlichkeit entschuldigen; bei der 
Darstellung der Geschichte unserer Quellenstellen 
musste schon manches gegeben werden, was eben so 
notwendig hierher gehört. 

Zunächst wird es sich darum handeln, festzu- 
stellen, ob überhaupt, was ja nicht unstreitig ist, 
c. 20 sich auf die Klagen Verjährung bezieht. Für die 
Meinung, dass er sich nur auf die Ersitzung beziehe, 
ist als eigentlich einziger Grund nur c. 3 in VI*** de R,J, 
beigebracht worden^^). Diese Stelle lautet: Sine posses- 
sione praescriptb non procedit Aus ihr hat man folgern 
wollen, dass im Sinne des kanonischen Rechts prae- 
scrlptio nur die Ersitzung bedeute. Dass das nicht 
richtig ist, haben Savigny und Hildenbrand auf 
verschiedenen Wegen zu beweisen gesucht. Es er- 
übrigt hier wohl, ihre Ausführungen zu wiederholen — 
bemerken will ich nur, dass, wenn auch immer das 
spätere kanonische Recht wirklich unter praescriptio 
nur die Ersitzung verstanden haben sollte, was ich 
nicht glaube, dies im Anfange des 13. Jahrhunderts 
ganz gewiss nicht der Fall war; man lese nur die 
Entscheidungen des Tit. de praescr. X 2, 26, und man 
wird sich überzeugen, dass dort praescriptio mindestens 
eben so oft Klagen Verjährung wie Ersitzung bezeichnete^), 
dass dies namentlich auch in den von Innocenz Ili. 
selbst herstammenden canones der Fall ist. Den besten 
Beweis aber liefert die Geschichte: wenn es richtig ist, 
dass der Tradatus Anstoss genommen hatte auch an 
der Klagen Verjährung mit mala fides, die das Dekret 

3^) Vgl. y. Savigny, System des heutigen römischen Rechts, 
Bd. 5, 1841, S. 332. 

3») Vgl. Reich a. a. 0. S. 7 ff . 
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zuliess, und wenn c. 5 sie beseitigen wollte, wenn 
endlich c. 20 diesen Widerstreit der Quellen schlichten 
wollte — so bleibt eben nur die Möglichkeit, dass c. 20 
unter praescriptio auch die Klagenverjährung begreift. 

Ist es nun also nicht zu bezweifeln, dass c. 20 die 
mala fides bei der Klagenverjährung ausschliessen 
wollte, so fragt es sich ferner, wie weit dies ge- 
schehen ist. Für die Meinung, dass dies hinsichtlich 
der Klagenverjährung in ihrem ganzen Umfange, für 
alle Klagen ohne Unterschied, geschehen ist, beruft 
man sich einmal auf die natürliche Billigkeit, dann 
auf die Forderungen der Sittlichkeit und endlich vor 
allem auf die Worte des c. 20: ut nulla valeat absque 
bona fide praescriptio. Was gegen die ersteren beiden 
Argumente gesagt werden kann, hat Savigny in sehr 
hinlänglicher Weise^^) zutreffend ausgeführt, worauf 
hier lediglich verwiesen werden kann, da das ganz 
unerhebliche Einwendungen sind. Denn es sei hervor- 
gehoben, dass derartig spekulativen Betrachtungen ein 
Wert nur dann beigemessen werden kann, wenn nicht 
ganz bestimmte positive Rechtsbestimmungen vorhanden 
sind. Das aber ist meines Erachtens hier durchaus der 
Fall, indem eben sich der Sinn des c. 20 deutlich 
genug feststellen lässt. 

Was weiter die aus dem Wortlaut des Kanons 
gezogene Begründang angeht, so wird dabei einseitig 
und unrichtig ^^) eine bestimmte Stelle des Gesetzes allein 
als massgebend betrachtet und vor allem die Geschichte 
desselben nicht berücksichtigt. Denn wenn es richtig 
ist, dass c. 20 eine Streitfrage entscheiden sollte, - so 
muss er notwendig auch eine Beziehung auf diese 
Streitfrage gehabt haben. Und dann können wir nur 
finden, dass das Konzil die Frage hat entscheiden 



40) a. a. 0. S. 338 flF. 

^*) Auch V. Reich a. a. 0., namentlich S. 115. 
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wollen, ob es in rebus ecclesiasticis und überhaupt bei 
einer possessio rei alienae, aber auch nur hier, eine 
Verjährung ohne bona fides gebe. Will man darüber 
hinausgehen und in der Entscheidung des Konzils eine 
Beziehung auf die Verjährung aller Klagen finden, so 
niuss man billig verlangen, dass es zum Ausdruck ge- 
I)racht sei. Das ist aber nicht geschehen. Wenn man 
nämlich, wie es doch nicht anders angängig ist, nicht 
nur die Worte: ut nulla valeat absque bona fide prae- 
scriptb berücksichtigt, sondern auch den Schlusssatz: 
Unde oportet, ut qui praescribit in nulla temporis 
parte rei habeat conscientiam alienae, so ist klar, dass 
man beide Sätze so mit einander zu vereinigen hat, 
dass sie keinen Widerspruch unter sich selbst ent- 
halten, sofern man überhaupt das Gesetz als ein ein- 
heitliches Ganze auffasst. Dann stellt sich der zweite 
Satz dar als die Folgerung des ersten Satzes, aber 
nicht in einem beschränkteren Sinne, wie die hier be- 
kämpfte Meinung will, sondern in dem Sinn, dass die 
Worte: ut nulla etc. dahin erläutert werden, dass der 
Präscribent »in nulla temporis parte« in bösem Glauben 
sein darf. Darauf liegt der Ton, wie das schon die 
Stellung ergiebt, nicht auf der conscientia rei alienae. 
Dieser Ausdruck ist nichts anderes als eine andere 
Wendung für die im ersten Satz gebrauchten Worte 
bona fides, d. h. die mala fides besteht auch dort in 
nichts anderem als in der conscientia rei alienae. 

Man kann nun unmöglich weiter sagen, dass man 
von einer conscientia rei alienae auch bei einer Schuld- 
klage auf eine persönliche Leistung, etwa aus einen) 
Dienstvertrag oder auf Leistung einer dem Schuldner 
gehörigen Sache, die bis zur Leistung für ihn nicht 
res alienUy sondern res sua ist, sprechen kann, wie 
das namentlich auch Reich^"^) thun will. Von solcher 



^'^) a. a. 0. S. 117. 
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conscientia rei alienae (es wäre also das Bewusstsein, 
einem anderen die Befriedigung eines Rechts vorzu- 
enthalten) müssen die Anhänger der Meinung, zu jeder 
Klagen Verjährung sei bonafides erforderlich, notwendig 
sprechen, wenn anders sie Anspruch darauf erheben 
wollen, unsern Kanon richtig zu interpretieren und ihn 
in seinem ganzen Umfange zu berücksichtigen, denn 
die Begriffe conscientia rei alienae und mala fides sind 
ja identisch. Die Richtigkeit solcher weiten Aus- 
dehnung des Begriffes der mala fides lässt sich aber 
nicht nachweisen. Sie würde voraussetzen, dass man 
auch bei einem Schuldverhältnis auf eine rein per- 
sönliche Leistung von einer possessio oder doch einer 
quasi possessio auf Seiten des Schuldners sprechen 
könnte, weil unzweifelhaft überall sonst das kanonische 
Recht ebenso wie das römische von einer bona fides 
bei der Verjährung nur dann spricht, wenn zugleich 
ein Besitz stattfindet. Dass aber die romanistische 
Doktrin des Mittelalters trotz ihrer weiten Ausdehnung 
des Quasibesitzes soweit nicht gegangen ist, wird man 
mir ohne Weiteres zugeben können; aus der ledura 
de reg. iuris in \1^ des Dinus (der Legist war) zum 
Worte praescriptby auf die sich Hildenbrand für die 
gegenteilige Meinung stützt, ergiebt sich garnichts 
dafür, und auf die ebenfalls von ihm angezogene gl, 
ord. zu c. 3 Cod. de praescr. XXX vel XL ann, 7, 39 
allein möchte sich die Annahme einer so eminenten 
Aenderung des römischen Rechts doch kaum stützen 
lassen. Man vergleiche im Gegensatz hierzu die oben 
§ 7 citierten Bemerkungen des Bartolus und des 
Hostiensis. Dass ferner die kanonistische Juris- 
prudenz soweit nicht gehen konnte, erhellt einfach aus 
dem Umstände, dass sie, insbesondere soweit sie in 
der Praxis stand, überhaupt keine Gelegenheit dazu 
hatte; denn für sie handelte es sich wohl um den 
Besitz von Rechten, aber diese Rechte waren Diöcesan- 

4 



— 46 — 

rechte, Primitien, Zehnten u. s. w., die sich also meist 
auf die Leistungspflicht eines unbeteiligten Dritten 
richteten und allemal die Gewähr einer längeren Dauer 
in sich trugen, und die man daher doch keinesfalls 
mit einem persönlichen, auf kurze Zeit angelegten und 
mit der Erfüllung beendigten Schuidverhäitnis zwischen 
Gläubiger und Schuldner, Kläger und Präscribent auf 
eine Stufe stellen kann; mit rein persönlichen Schuld- 
verhältnissen hatte die kirchliche Praxis in der Ver- 
jährungslehre, wie uns ein Blick auf die Präscriptions- 
titel des Corpus iuris canonici lehrt, wohl sehr wenig 
zu thun. 

Die Gründe endlich, die Eeich für die soeben be- 
kämpfte Meinung noch weiter in einer ihm ganz eigen- 
tümlichen Weise vorgebracht hat, sind schon oben im 
§6 a. E. zurückgewiesen worden; es mag genügen, 
darauf zu verweisen, nachdem erwiesen ist, dass der von 
ihm angenommene Widerspruch in c. 20 nicht besteht. 

Wenn sich nun also c. 20 weder bloss auf die Er- 
sitzung noch auch auf die Klagen Verjährung in ihrem 
ganzen Umfange beziehen kann, so bleibt nach den 
eben gegebenen Erörterungen nur möglich, dass er sich 
auf die letztere bezieht, sofern dabei ein Besitz oder 
ein besitzähnliches Verhältnis, das man nicht erst wie 
oben künstlich zu konstruieren braucht, stattfindet. Hier 
fragt es sich nun wieder, ob die Meinung des Bartolus, 
dass nur die Klagenverjährung bei dinglichen Klagen, 
oder die des Cocceji, dass sie ausser bei dinglichen auch 
bei den auf Herausgabe einer dem Besitzer fremden Sache 
gerichteten persönlichen Klagen von c. 20 betroffen sei, 
die richtige ist. Es lässt uns nun allerdings hier die Ge- 
schichte unserer Lehre im kanonischen Recht einiger- 
massen im Stich, insofern sich weder aus pars 8 noch aus 
c. 5 cit. mit absoluter Sicherheit nachweisen lässt, ob sie 
sich nur auf dingliche oder auch auf persönliche Klagen 
bezogen haben; trotzdem nehme icli wohl mit Grund 
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für beide letzteres an. Bei pars 8 habe ich oben aus 
den Worten: si res ad creditorem suum pervenerit nach- 
zuweisen gesucht, dass dieselbe unter possessio auch 
die blosse Detention, etwa auf Grund eines Kommodats, 
versteht; wenn das, wie ich glaube, richtig ist, so 
muss man folgeweise auch annehmen, dass sich pars 8 
auch auf persönliche Klagen bezieht. Dagegen spricht 
jedenfalls nichts. Ist dem aber so, so kann man 
wohl mit gutem Grunde annehmen, dass auch c. 5 cit. 
sich auf solche bezieht, und wenn das, so ist nach 
dem Gange der Geschichte unserer Lehre im kanoni- 
schen Recht kein Zweifel, dass auch c. 20 Bezug 
nimmt auf persönliche Klagen. 

Das geht aber vor allen Dingen auch aus c. 20 
selbst hervor. Hier ist der Ort, die religiös -sittlichen 
Motive des Gesetzgebers zu berücksichtigen; wenn omne, 
quod non est ex fide, peccatum est und wenn ferner 
omni constitutioni atque consuetudini, quae absque 
mortali peccato non potest observari, derogandum est, 
so trifft dieser Grund doch nicht nur bei demjenigen 
Besitzer oder Detentor, der gegenüber einer dinglichen 
Klage die fremde Sache unredlicherweise im Besitz 
behält, zu, sondern er trifft nicht weniger zu, wo solcher 
Besitzer nur mit einer persönlichen Klage auf Heraus- 
gabe des fremden Gutes belangbar ist. Sehr richtig 
bemerkt hier Savigny^^), dass man unmöglich an- 
nehmen könne, der Papst habe „in einem solchen 
religiös-sittlichen Verhältnis der juristischen Klassi- 
fikation der Klagen irgend welchen Einfluss einräumen 
wollen". Ferner spricht doch ganz entschieden für die 
hier verteidigte Meinung die weite Fassung des Satzes: 
ut nulla valeat absque bona fide praescriptio (d. h. nach 
dem Schlusssatz cum conscientia rei alienae) ; das Be- 
wusstsein der fremden Gehörigkeit des besessenen Gutes 



^3) a. a. 0. S. 339. 
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hat der Präscribent eben so gut, wenn ihm eine per- 
sönliche als wenn ihm eine dingliche Klage entgegen- 
steht — es soll aber überall, wo es vorkommt, die 
Verjährung ausschliessen. 

So ergiebt sich denn als Resultat unserer Be- 
trachtungen, dass die von Cocceji begründete, als heute 
herrschend bezeichnete Ansicht durchaus die richtige ist. 



§ 9. 

Der Begriff der bona fides bei der 
Klagenverjährung. 

Wenn nun bona fides des Präscribenten zur Klagen- 
verjährung nur erforderlich ist, sofern auf seiner Seite 
ein Besitz oder ein besitzähnliches Verhältnis statt- 
findet, so giebt das einen deutlichen Fingerzeig für die 
Entwicklung des Begriffes dieser bona fides. Es darf 
wohl, ohne Widerspruch fürchten zu müs^n, behauptet 
werden, dass derselbe hier in einer so auf dem Mutter- 
boden des römischen Rechts entstandenen Lehre im 
wesentlichen kein anderer sein wird, als wie die sonst 
überall im römischen und gemeinen Recht geforderte 
bona fides des Besitzers. Wir sagten: im wesentlichen; 
denn so ohne jede Einschränkung ist dies nicht richtig. 
Von bonae fidei possessio spricht das römische Recht 
da, wo solcher Besitz zum Eigentum führt oder 
wenigstens einen eigentumsähnlichen Zustand (bei dem 
sogenannten publicianischen Besitz) begründet. Unter 
Berücksichtigung des Umstandes, dass bona fides immer 
nur im Anfang des Besitzes gefordert wird, lässt sich 
dieselbe daher definieren als die begründete Ueber- 
zeugung des Besitzers, den Besitz als Eigentümer zu 
bekommen oder wenigstens mit Wissen und Willen 
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des Eigentümers Eigentumsbesitz zu erlangen, also das 
Eigentum eines anderen nicht zu verletzen^*). 

Für die bona fides in unserer Lehre aber müssen 
zwei Modifikationen getroffen werden, einmal mit 
Eflcksicht darauf, dass ja jetzt nach dem Schlusssatz 
von c. 20 bona fides perpetua erforderlich ist, dann 
mit Rücksicht darauf, dass hier die bona fides nicht 
nur in Beziehung auf das Eigentum, sondern z. B. 
auch einer Klage aus einem Depositum oder einem 
Mietverhältnis gegenüber in Betracht kommt. Hier 
braucht sich der Besitzer garnicht als Eigentümer zu 
fühlen, es genügt, damit er in gutem Glauben ist, dass 
er sich nicht zur Herausgabe für verpflichtet hält. So 
wird sich denn für die Klagen Verjährung die bona 
fides beim Sach- und Rechtsbesitze dahin bestimmen 
lassen, dass sie besteht in der redlichen Ueberzeugung 
des Besitzers oder Detentors, durch sein Besitz- 
verhältnis zum Gute und die Fortsetzung desselben 
nicht ein Recht eines andern (das der Klage ent- 
sprechende Recht des Präscriptionsgegners) zu verletzen, 
das also nicht ein dingliches zu sein braucht, wie 
Windscheid^^) ohne Begründung behauptet; denn das 
sagt der Ausdruck res aliena nicht ^^). 

Die Frage aber, unter welchen Voraussetzungen 
solche bona fides bestehe, die Frage insbesondere, ob 
sie sich auf einen unentschuldbaren oder einen Rechts- 
irrtum stützen darf, kann hier nicht weiter erörtert 
werden, da sie nicht eine spezifische Frage unserer 
Lehre ist, vielmehr in eben demselben Masse oder noch 
mehr auch bei der Ersitzung und anderen Rechts- 
instituten zur Sprache kommt; es würde durch die 



*4) Vgl. Dernburg, Pandekten 4. Aufl., 1894, Bd.I S.458 a.E.; 
y. Wächter, Die bona fides, insbesondere bei der Ersitzung des 
Eigentums, Leipzig 1871, S. 10—11. 

«) Pandekten, 7. Aufl., 1891, Bd. 1 § 111. 

^«) Vgl. dazu y. Sayigny a. a. 0. S. 887. 
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Erörterung der Rahmen vorliegender Abhandlung über- 
schritten werden. Mit dem eben erwähnten Umstände 
möge es auch entschuldigt werden, dass ich die Frage 
nach dem Wesen und Begriffe der bonafides überhaupt 
nur ganz kurz gestreift habe. 



Anliang'. 



Bestimmungen des Bürgerlichen 
Gesetzbuchs. 

Nach der vorstehenden Ausführung über die Not- 
wendigkeit der bona fides bei der Verjährung gewisser 
Klagen im heutigen gemeinen Recht ist es wohl nicht 
ohne Interesse, die Stellung des künftigen gemeinen 
Rechts Deutschlands zu unserer Frage zu betrachten. 
Das Bürgerliche Gesetzbuch hat in seinem fünften Titel 
des ersten Buchs über die Verjährung keine Be- 
stimmung aufgenommen, durch die Redlichkeit oder 
guter Glaube des Präscribenten bei irgend welcher 
Klage zur einfachen Klagenverjährung oder, wie es 
sich ausdrückt, Anspruchsverjährung gefordert würde. 
Wie in den Motiven ^^j mit Recht ausgeführt ist, ergiebt 
sich aus dem Schweigen des Gesetzes, „dass zu den 
Voraussetzungen der Anspruchsverjährung guter Glaube 
auf Seiten dessen, zu dessen Gunsten sie gereicht, oder 
nach der Ausdrucksweise des Entwurfs der Umstand 
nicht gehören kann, dass der Verpflichtete das Vor- 
handensein eines wirksamen Anspruchs nicht kannte, 
die Unkenntnis auch nicht auf grober Fahrlässigkeit 



^') Bd. V § 155 a. E. 
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beruht". Das Bürgerliche Gesetzbuch kommt aber 2u 
dieser meines Erachtens durchaus richtigen Behandlung 
der Sache aus dem von ihm angenommenen Grund- 
gedanken der Veijährung, der darin bestehe, „veraltete 
Ansprüche deshalb, weil sie veraltet sind, als erloschen 
zu behandeln"; ihm ist die Klagenverjährung ein Institut 
im Interesse der öffentlichen Ruhe, das „seine Voraus- 
setzungen dem Verhalten des Berechtigten, nicht des 
Verpflichteten entnimmt". 
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Thesen : 

I. Miete und Pacht nach dem Bürgerlichen Gesetz- 
buch sind persönliche, nicht dingliche Rechte. 

II. Bei der emptio spei ist Kaufobjekt die gegen- 
wärtige Gewinnchance, nicht die künftig etwa 
entstehende Sache. 

III. lieber Ort und Zeit der Begehung des Verbrechens 
entscheidet nur der eingetretene Erfolg, nicht auch 
die den Erfolg hervorrufende Körperbewegung. 
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Lebenslauf. 



Am 29. Juli 1874 wurde ich, Karl August Friedrich 
Adolf Hörn, evangelischer Konfession, zu Wittbeck 
in Pommern als ältester Sohn des Rittergutsbesitzers 
Karl Hörn und seiner Ehefrau Lisette, geb. Zander, 
geboren. Durch Privatunterricht im elterlichen Hause 
und sodann auf dem Gymnasium zu Stolp i. Pom., 
welches ich am 12. März 1894 mit dem Zeugnis der 
Reife verliess, vorgebildet, widmete ich mich auf den 
Universitäten Greif swald und Berlin dem Studium 
der Rechte und der Staatswissenschaften. 

Ich hatte die Ehre, Vorlesungen zu hören bei den 
Herren Professoren: 

In Greifswald: Prommhold, Fuchs, Häberlin, 
Pescatore. Rehmke, Schmitt, Stampe, Stoerk, 
Weismann. 

In Berlin: Biermann, Branner, Crorae, Dernburg, 
Gierke, Heilborn, Hübler, Jakobi, Jastrow, 
Kahl, V. Kaufmann, Kohler, Liesegang, Oert- 
mann. Schmoller, Stölzel, Strassmann, Wagner. 

Am 7. Februar 1898 bestand ich beim Königl. 
Kammergericht zu Berlin die erste juristische Prüfung, 
seit dem 18. März 1898 bin ich im Bezirk des Königl. 
Oberlandesgerichts Stettin als Referendar beschäftigt. 

Ich nehme hier gern Veranlassung, allen meinen 
verehrten Herren Lehrern meinen wärmsten Dank aus- 
zusprechen für die vielfache Anregung, welche ich von 
ihnen empfing. Ganz besonders fühle ich mich der 
Hohen juristischen Fakultät zu Berlin, die mir stets 
die wohlwollendste Förderung zuteil werden Hess, zu 
aufrichtigstem Danke verpflichtet. 
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